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Einleitung 


Nach Artikel8 UWG handelt «[ulnlauter ... insbesondere, wer allgemeine Ge- ı 
schäftsbedingungen verwendet, die in Treu und Glauben verletzender Weise 
zum Nachteil der Konsumentinnen und Konsumenten ein erhebliches und 
ungerechtfertigtes Missverhältnis zwischen den vertraglichen Rechten und 
den vertraglichen Pflichten vorsehen». 

In dieser Arbeit soll eine Antwort auf die Frage gesucht werden, was die 2 
Rechtsfolge der «Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen»! 
ist. Dabei wird allein eine Antwort gesucht auf die Frage, was die «vertragli- 
che» Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen 
ist. Die Untersuchung ist also beschränkt auf die Frage, welche «vertraglichen 
Pflichten» die Parteien, die einen solchen Vertrag abgeschlossen haben,3 
treffen und welche «vertraglichen Rechte» sie haben. Besondere lauterkeits- 
rechtliche Rechtsfolgen - zum Beispiel Beseitigungs- und Unterlassungsan- 
sprüche nach Artikel9 Absatz ı UWG für Verbände und Organisationen (Arti- 
kel10 Absatz2 UWG) oder Konkurrenten (Artikel 10 Absatz1ı UWG) oder den 
Bund (Artikel 10 Absatz 3 UWG) — werden nicht betrachtet. Zudem ist die 
Untersuchungbeschränkt auf die Frage nach der Rechtsfolge der Verwendung 
missbräuchlicher Geschäftsbedingungen. Auf die Frage, welche Vorausset- 
zungen dafür bestehen, dass Geschäftsbedingungen missbräuchlich sind, 
wird hier keine Antwort gesucht. 


1 So die Sachüberschrift zu Art.8 UWG. Im Gesetzestext erscheint der Begriff «miss- 
bräuchlich» nicht. Sodann setzt der Gesetzestext zusätzlich voraus, dass es sich um 
allgemeine Geschäftsbedingungen handelt. Im Folgenden wird der Tatbestand ent- 
sprechend der Sachüberschrift als «Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedin- 
gungen» bezeichnet. Wo es um «allgemeine Geschäftsbedingungen» unabhängig von 
ihrer Missbräuchlichkeit geht, wird der Begriff «allgemeine Geschäftsbedingungen» 
(«AGB») verwendet. Dabeisind aber «allgemeine Geschäftsbedingungen» nicht «all- 
gemeiner» als «missbräuchliche Geschäftsbedingungen» (aber, wie die Begriffe hier 
verwendet werden, sind sie eben nicht notwendigerweise missbräuchlich). 


2 Diese Wortwahl gemäss Art.3 UWG. 

3 Hier kommt eseinmalallein auf das «tatsächliche» Abschliessen - also den Austausch 
übereinstimmender Willensäusserungen im Sinne von Art.1Abs.1OR-an. Ob die Par- 
teien dadurch im rechtlichen Sinn einen Vertrag abgeschlossen haben, ob also der 
Vertrag «wirksam» ist, ist erst zu prüfen. 


2 Einleitung 


3 Dabei stellt sich als Erstes die Frage, ob der unter Verwendung missbräuch- 
licher Geschäftsbedingungen abgeschlossene Vertrag ex lege? unwirksam 
ist (also jedenfalls die von Artikel1 Absatz ı OR, Artikel97 OR und anderen 
Bestimmungen vorgesehenen Wirkungen nicht hat) oder obeben das Gegen- 
teil gilt, er lediglich anfechtbar ist.5 Auf diese Frage wird in Teil 1dieser Arbeit 
eine Antwort gesucht. 

4 Als Zweites stellt sich die Frage, was zwischen den Parteien gilt, wenn 
und weil das, was sie vereinbarten, gerade nicht gilt: «Im Rahmen einerindi- 
viduell-konkreten AGB-Kontrolle dürfte Nichtigkeit nach Art.20 OR vorlie- 
gen, aber nach Art.20 Abs.2 OR [in der Regel] nicht Nichtigkeit des ganzen 
Vertrags oder der ganzen AGB, sondern nur Nichtigkeit der betreffenden 
AGB-Klausel. Ob eine modifizierte Teilnichtigkeit, also die geltungserhalten- 
de Reduktion einer AGB-Klausel, möglich ist, ist umstritten.» Man kann die- 
se Frage als Frage nach dem «Umfang der Unwirksamkeit» bezeichnen. Denn 
es geht darum, ob zwischen den Parteien das gilt, was sie «höchstens», «gera- 
de noch» zulässigerweise hätten vereinbaren dürfen, ob zwischen ihnen - für 
den von ihnen in Verletzung von Artikel8 UWG geregelten «Ausschnitt» aus 
ihren Rechtsbeziehungen - gilt, was dem dispositiven Recht entspricht oder 
(sonst) als angemessen anzusehen ist, oder ob die zwischen den Parteien 
bestehenden Rechte und Pflichten? noch mehr (zulasten des AGB-Verwen- 
ders) von dem abweichen, was sie vereinbarten. Zudem gehtes auch darum, 
wie man den «Ausschnitt» aus den Rechtsbeziehungen der Parteien, der Arti- 
kel8 UWG verletzt, bestimmt, welchen Umfang also dieser Ausschnitt hat; dies 


4 BERGER, N 1103, verwendet «ipso iure». Auf die Begriffe an sich kommt es aber nicht an. 
Nicht ganz das Gleiche wird hingegen mit dem Begriff «von Amtes wegen» angespro- 
chen. Er «passt» eher zur prozessualen Frage, konkret zur Frage der Behauptungs- 
oder Substantiierungslast. Vgl. zum Einfluss einer «Nichtigkeit» oder Unwirksamkeit 
ex lege - als materiellrechtliche Frage - auf die Berücksichtigung derselben im Pro- 
zess — als formellrechtliche Frage - den Entscheid des Bundesgerichts vom 14. Januar 
2015 im Verfahren 5A_482/2014, Erw. 5, und hinten Fn. 9. 


5 In BGE 119 II 443 Erw.1.c S. 448 konnte das Bundesgericht die Frage (zu Art.8 UWG- 
1986) offenlassen. 


VISCHER, Freizeichnungsklauseln, S. 181. 


Man kann die zwischen den Parteien bestehenden Rechte und Pflichten als (die zwi- 
schen ihnen bestehende) «Rechtslage» bezeichnen (man könnte auch von «Rechtsbe- 
ziehung» sprechen). Der Begriffkann aber auch die «objektive Rechtslage» bezeich- 
nen, also die (Summe der) Rechtsregeln, die die hier gestellten Fragen beantworten; 
gestellt ist hier die Frage nach der sich aus dem Art.8 UWG und den sonstigen Gesetzes- 
normen ergebenden Rechtslage betreffend die Geltendmachung und den Umfang der 
Unwirksamkeit von Verträgen, die unter Verwendungmissbräuchlicher Geschäftsbe- 
dingungen geschlossen wurden. Der Begriff wird in dieser Arbeit für beides verwen- 
det; es ergibt sich jeweils aus dem Kontext, ob das eine oder das andere gemeint ist. 
Zum Begriff Geltendmachen vgl. hinten Fn.9. 


Einleitung 3 


wiederum kann dazu führen, dass dieser «Ausschnitt» gesamthaft unwirk- 
sam ist. Auf diese Frage(n) wird in Teil 2 dieser Arbeit eine Antwort gesucht. 

Die Antwort aufeine sich stellende Rechtsfrage ist im Gesetz zusuchen, 
jedenfalls soweit dieses «nach Wortlaut oder Auslegung» eine Bestimmung 
enthält.8 Den Aufbau der vorliegenden Arbeit gibt also grundsätzlich Arti- 
kel1 ZGB vor. Die Frage nach dem Geltendmachen? der Unwirksamkeit wird 
im Folgenden als erste behandelt, denn man kann sie als «zeitlich» vorge- 
hend betrachten: Erst wenn der Vertrag überhaupt unwirksam ist, stellt sich 
die Frage, wieweit, also in welchem Umfang, er das ist. 

Die Rechtsfindung beginnt dabei, wie Artikel1 Absatz1 ZGB es vorsieht, 
beim Wortlaut. Danach folgen die (weiteren)10 Rechtsfindungselemente, und 
zwar zunächst die grammatikalische Auslegung, die systematische Ausle- 
gung und die historische Auslegung, danach die teleologischen Rechtsfin- 
dungselemente (die nicht notwendigerweise nur Auslegung sind)11.12 Als 
Ergebnis eines Rechtsfindungselements wird dabei regelmässig nur festgehal- 
ten, dass dieses Element (oder sein Ergebnis) eher für die eine oder die andere 
Rechtslage spricht. Dasistaber Folge davon, dass kein Rechtsfindungselement 
allein die Rechtslage bestimmt. Vielmehr geht das Bundesgericht von einem 


8 Art.1 Abs.1 ZGB. Dass es «nach Wortlaut oder Auslegung» eine Bestimmung enthält 
(und welche) - und deshalb eine Rechtsfindungin Anwendung von Art.1Abs.2ZGB 
nicht nötig ist-, wird sich im Folgenden zeigen. 


9 Ist die Unwirksamkeit eine solche ex lege, ist der Begriff«Geltendmachen» nicht ganz 
präzis. Denn die Unwirksamkeit tritt ja eben auch ein, ohne dass sie geltend gemacht 
wurde. Dennoch soll im Folgenden dieser Begriffverwendet werden. Aus dembereits 
erwähnten Entscheid des Bundesgerichts vom 14. Januar 2015im Verfahren 5A_482/2014, 
Erw. 5, ergibt sich übrigens, dass auch eine Unwirksamkeit ex legeimmerhin in einem 
Prozess insofern geltend gemacht werden muss, als die entsprechenden Tatsachen 
prozessrechtskonform (das heisst vor allem: rechtzeitig) vorgebracht werden müssen; 
vgl. schon BGE 62 II 108 Erw. 1Abs.2S.109. Vgl. aber wiederum den Entscheid des Bun- 
desgerichts vom 28. Februar 2018 im Verfahren 4A_364/2017 (teilweise publiziert in 
BGE 144 I1 100), Erw. 7.2.1f., wonach «das Bundesgericht bis anhin nicht entschieden 
hat, ob Nichtigkeit (eines Verwaltungsratsbeschlusses) auch in tatsächlicher Hinsicht 
von Amtes wegen zu prüfen ist, sodass Art.317 Abs.1 ZPO unbeachtlich wäre», dass 
aber «[d]ie Nichtigkeit eines Entscheids ... nicht von Amtes wegen überprüft werden 
kann, wenn dieser nicht Gegenstand des Verfahrens ist». Vgl. schon BECKER, Art.20 OR 
N 11: «[Das Gericht] hat ... nur auf die Tatsachen abzustellen, die nach dem einschlä- 
gigen Prozessrechtrichtigin den Prozess eingebracht sind.» 


10 Zum Verhältnis zwischen dem «Wortlaut», den Art.ı Abs.ı ZGB erwähnt, und der 
(grammatikalischen) Auslegung vgl. HONSELL, BaKomm, Art.1 ZGB N1. Je nachdem 
ist die Rechtsfindung, die nach dem Wortlaut einsetzt, das erste oder ein weiteres 
Auslegungselement. Darauf kommt es aber hier nicht an. 


11  Dazuhinten N499. 


12 Vgl. allerdings BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 450 und S. 451, der zwischen einer «his- 
torisch-sprachlichen» und einer «historisch-teleologischen» Auslegung oder Inter- 
pretation unterscheidet. 


4 Einleitung 


«Methodenpluralismus» aus.t3 Entscheidet aber nicht ein Rechtsfindungs- 
elementallein über die Rechtslage, kann das Ergebnis der Untersuchung eines 
Rechtsfindungselements - oder einer Rechtsnorm anhand eines Rechtsfin- 
dungselements - auch gar nichtsein, dass diese oder jene Rechtslage bestehe. 14 
Sondern eben nur, dass dieses Rechtsfindungselement für diese oder jene 
Rechtslage spricht. Die «Kombination» der Ergebnisse aus den einzelnen 
Rechtsfindungselementen muss separat vorgenommen werden.!5 


13 Undzwar von einem «pragmatischen». Es «lehnt es namentlich ab, die einzelnen Aus- 
legungselemente einer hierarchischen Ordnung zu unterstellen»; vielmehr muss 
«[d]as Gesetz ... in erster Linie aus sich selbst heraus, das heisst nach dem Wortlaut, 
Sinn und Zweck und den ihm zugrunde liegenden Wertungen auf der Basis einer 
teleologischen Verständnismethode ausgelegt werden. ... Gefordert ist die sachlich 
richtige Entscheidung im normativen Gefüge, ausgerichtet auf ein befriedigendes 
Ergebnis der ratio legis.» (Zum Ganzen BGE 140 I 305 Erw. 6.1 S. 310.) Im Einzelnen 
hinten N93 ff. 


14 BRAUN, S.123 (Herv. wegg.), geht sogar davon aus, dass die Rechtsfindungselemente 
überhaupt keine positive Antwort auf die Frage geben können, was gelten soll, son- 
dern nur darauf, was nicht gelten soll, dass sie «nur bestimmte Lösungen als mit dem 
Gesetz unvereinbar aus[schliessen]. Die richtige Lösung lässt sich daher durch die 
Einhaltung der Canones nicht positiv gewährleisten.» Zur «[p]ositive[n] Fundierung 
von Interpretationshypothesen» (so der Titel) aber S. 127 ff. 


15 Undzwar durch Abwägung. Dazu hinten N 93 ff., hinten N123 ff. und hinten N 479 ff. 


Teil 1: 
Anfechtbarkeit oder 
Unwirksamkeit ex lege 


$1 Wortlaut von Artikel8 UWG 


Ausgangspunkt der Auslegung ist der Wortlaut.16 Wer missbräuchliche Ge- 
schäftsbedingungen verwendet, handelt unlauter (Artikel8UWG). Nach Arti- 
kel2 UWG handelt, wer seinen Tatbestand erfüllt, «[ulnlauter und widerrecht- 
lich»; auch wenn es sich aus dem Wortlaut von Artikel2 UWG nicht klar ergibt, 
heisst das, dass, wessen Verhalten (entweder die Generalklausel des Artikels2 
oder) eine der «besonderen» Bestimmungen der Artikel3-8 UWG erfüllt, wider- 
rechtlich handelt.!7 

Das Verwenden missbräuchlicher Geschäftsbedingungen ist also wider- 
rechtlich. Was die zwischen den Parteien eines solchen Vertrages bestehenden 
Rechte und Pflichten sind, ergibt sich damit allerdings nicht klar.18 Das OR- 
1881 enthielt unter der Überschrift «Gegenstande des Vertrages» einen Arti- 
kel17 mit folgendem Wortlaut: «Gegenstand des Vertrages kann nur eine Leis- 
tungsein, welche möglich und nicht widerrechtlich oder unsittlich ist.» Das 


16 Vgl. nur BGE 140 II 415 Erw. 5.4 S. 421. Nach KRAMER, Methodenlehre, S. 84, «ist der 
Wortlaut des Gesetzes das primäre und wichtigste Indiz für den Normsinn». Zur Frage, 
ob der Wortlaut (auch) Element der Auslegung sei, HONSELL, BaKomm, Art.1 ZGB N1 
und N3: «Zumindest schiefist es auch, den Wortlaut als Auslegungselement zu be- 
zeichnen (...). Damit werden Wortlaut und grammatische Auslegung vermengt.» 


17 Vgl. (jeweils für Art.8 UWG) HEISS, Art.8 UWG N 243; HILTY, Art.2 UWG N 57; PROBST, 
SHK, Art.8 UWG N290. 


18 ZurFrage, ob das «Widerrechtlich-Sein» eine Rechtsfolge ist, vgl. GIGER, Konsumkre- 
dit: Er unterscheidet (für das KKG) einmal zwischen «Rechtsfolgen» und «Rechtswir- 
kungen» (Teil II N 386), ein anderes Mal zwischen «Rechtsfolgen (wie etwa Nichtigkeit, 
Anfechtbarkeit, zwingend ergänzendes Recht)» und «Konsequenzen: dieser Rechts- 
folgen (z.B. Rückabwicklungsprobleme)» (Teil II N 679). Nach dieser Terminologie 
wäre das «Widerrechtlich-Sein» eine Rechtsfolge, aber keine Rechtswirkung oder Kon- 
sequenz. HILTY, Art.2 UWG N19, bezeichnet «widerrechtlich» als Qualifikation. Dabei 
ist die Frage, ob das von einer Norm als Folge der Erfüllung ihres Tatbestands Ange- 
ordnete (nur) die Anordnung einer «Rechtsfolge» ist oder ob es bereits die Anordnung 
von «Rechtswirkungen» oder «Konsequenzen» ist, nicht Ausgangslage, sondern erst 
Ergebnis der Auslegung. Die Verwendung des einen oder des andern Begriffes in die- 
ser Arbeit, in der diese Frage ja eben erst beantwortet werden soll, würde das Ergebnis 
vorwegnehmen. Es wird deshalb nicht grundsätzlich differenziert. 


6 Teil 1: Anfechtbarkeit oder Unwirksamkeit ex lege 


Bundesgericht ging davon aus, dass «der Widerspruch eines Rechtsgeschäftes 
mit einem gesetzlichen Verbot verschiedene Folgen haben [kann] (...), Nichtig- 
keit, Anfechtbarkeit, Klaglosigkeit, Strafe»19. Denkbar wäre, ebenso die Qua- 
lifikation «widerrechtlich» des Artikels 2 UWG als Anordnung einer «Rechts- 
wirkung» zu verstehen. Der Wortlaut von Artikel8 UWG ist damit unklar für 
die Frage, ob er überhaupt «Rechtswirkungen» vorsieht und gegebenenfalls 
welche. Es wird sich aber zeigen, dass die Artikel 8 und 2 UWG keine «Rechts- 
wirkungen» vorsehen (sogleich N 9ff., insb. N 163). 


$2 Systematik: Artikel 8 als Verweisung auf 
Artikel9 UWG 


I. Allgemeines 


Artikel9 UWG enthält eine ausführliche Rechtsfolgeordnung. Soll eine Norm 
(Artikel9UWG) die Rechtsfolge der Verletzung oder Erfüllung? einer anderen 
Norm (Artikel8 UWG) regeln, handelt es sich um eine Verweisung.?! Handelt 
es sich bei Artikel8 UWG um eine Verweisungsnorm, ergibt sich die Rechts- 
folge seiner Erfüllung nicht aus ihm selber — das wäre beispielsweise Nichtig- 
keit, wie sie für Artikel 17 OR-1881 angenommen wurde -, sondern aus der ver- 
wiesenen Norm; diese kann man als Verweisungsobjekt bezeichnen.22 Die 
Frage, ob eine Norm eine Verweisungsnorm ist, hängt davon ab, «ob der vom 
Gesetzgeber gewollte Sinn in der Norm selbst vollzum Ausdruck kommt oder 
sich erst durch die Hinzunahme der anderen Norm ergibt»23. Der «vom Ge- 
setzgeber gewollte Sinn» ergibt sich aus der Auslegung der Normen. Ob Arti- 
kel8 UWG auf Artikel 9 UWG verweist, ergibt sich also aus einer Auslegung 
der Artikel 8 und 9 UWG. Aus Artikel8UWG ergibt sich nach dem Ausgeführ- 
ten nicht, ob er überhaupt unvollständig ist und eine Verweisungsnorm ist 
(vielmehr wäre jaeben denkbar, dass erschon selber auch «Rechtswirkungen» 


19 BGE34 [I 681 Erw. 3 S. 686; HUGUENIN/MEISE, Art.19/20 OR N 52 Abs.1. 


20 Die Verletzung der Schranken der Vertragsfreiheit, die Art.8 UWG vorsieht, ist gleich- 
zeitig die Erfüllung seines Tatbestands. Das wird im Folgenden als «Verletzung von 
Art.8 UWG» bezeichnet. 


21 SCHMIDTK., S. 44f., verwendet die Begriffe «Bezugsnormen» und «Verweisungstech- 
nik» für die §§134 und 823 Abs.2 BGB (die den Art.20 und 41 OR entsprechen). Vorlie- 
gend geht es mit Art.9 UWG zwar um eine Norm, die einen viel geringeren Anwendungs- 
bereich hat als die Art.20 und 41 OR; dasgesetzestechnische Vorgehen und damit die 
Ausgangslage für die systematische Auslegung sind aber zumindest vergleichbar. 


22 KARPEN, S.19, mit Hinweisen auf weitere mögliche Begriffe. 
23 _KARPEN, S.23f. (Herv. wegg.). 
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vorsieht).24Ob sich die vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbräuch- 
licher Geschäftsbedingungen aus Artikel9 UWG (als Verweisungsobjekt) 
ergibt, istalso aufgrund einer Auslegung von Artikel9 UWG zu untersuchen.25 


II. Wortlaut von Artikel9 UWG 


Im Folgenden ist also die Frage zu beantworten, ob Artikel9 UWG Verwei- 
sungsobjekt von Artikel8 UWG ist. Zuklären ist dazu das Verhältnis der Arti- 
kel8 und 9 UWG zueinander (konkret die Frage, ob die Rechtsfolge der Verlet- 
zung von Artikel8 UWG sich aus Artikel9 UWG ergibt); was dieses Verhältnis 
ist, ergibt sich wiederum zunächst aus dem Wortlaut2® der beiden Normen.?7 
Denn eine Verweisungkann sich namentlich aus einem Begriff ergeben.28 Man 
kann also fragen, ob Artikel8 UWG - zum Beispiel mit den Begriffen «unlau- 
ter» oder «widerrechtlich» (via Artikel2 UWG) - auf Artikel9 UWG verweist. 
Man könnte allerdings auch fragen, ob Artikel9 UWG - zum Beispiel durch 
den Begriff der «Verletzung» - auf Artikel 8 UWG verweist. Die Frage, welche 


24 Eswird also angenommen, Art.8 UWG sei dann unvollständig und seine Verletzung 
ziehe die in einer anderen Norm vorgesehene Rechtsfolge nach sich, wenn er selber 
keine «Rechtswirkungen» vorsieht. Gerade umgekehrt erklärt aber HOFER, S.58 
(rechts), die «Entkopplung der traditionellen Verbindung von Art.27 ZGB und Art.20 
OR» (also die Annahme, Art.27 ZGB verweise gerade nicht auf Art.20 Abs.1 OR) damit, 
«dass Art.27 ZGB keine deutliche Regelung der Rechtsfolgen enthalte». Auch wenn 
Art.8 UWG also keine «Rechtswirkungen» vorsieht, zwingt das also nicht dazu, solche 
aus anderen Normen zu gewinnen. Vielmehr ist auch dann denkbar, sie mittels ande- 
rer Auslegungselemente aus Art.8 UWG selber zu gewinnen oder eine Lücke anzu- 
nehmen (die dann allerdings - um Systemkonformität anzustreben - doch wieder 
«mit Blick» aufandere Normen zu füllen ist). 


25 Ausder (möglichen) Verweisungsnorm ergibt sich also nicht (notwendigerweise), ob 
es sich um eine Verweisungsnorm handelt. Vgl. zum Beispiel die Art.20 Abs.1 OR und 
Art.26 Abs.1 und 2 BewG. Obwohl sie beide das Gleiche anordnen (nämlich «Nichtig- 
keit»), ist Art.20 Abs.1 OR keine Verweisungsnorm, sondern ist der Sinn von «Nichtig- 
keit» aus Art.20 Abs.1 OR (oder der verletzten Norm) zu gewinnen (vgl. dazu HUGUENIN/ 
MEISE, Art.19/20 OR N 53f.; KUT, Art.19-20 OR N 38; vgl. aber hinten N 200 ff.); Art.26 
Abs.ıund2BewG verweisen hingegen auf seine Abs.3 und 4 (als Verweisungsobjekte). 
Dass dies der Fall ist, ergibt sich aber nicht aus Abs.1und 2, sondern aus den Abs.3 und 
4.des Art.26 BewG. 


26 ZuWortlautund «Wortsinn» KRAMER, Methodenlehre, S.61. Vorliegend werden diese 
Begriffe synonym verwendet. 


27 Anstatt unter dem systematischen könnte man diese Prüfung also als Teil des gram- 
matikalischen Auslegungselements vornehmen. Diese Zuteilung ist aber ohne Bedeu- 
tung, da kein Auslegungselement per se einem anderen vorgeht (dazu hinten N 93 ff.). 


28 KARPEN,S.38f. Vgl. auch FRIEDRICH, Art.7 ZGB N8 Abs.2: «Auch in einer gesetzlichen 
Begriffsbestimmung (...) liegt unter Umständen ein Rechtssatz eingeschlossen, der 
für einen grösseren Kreis von Tatbeständen massgebend ist.» Zur Verweisung zwi- 
schen einzelnen Normen und «Begriffe[n des ZGB], die sachlich in der Regel eine 
Verweisung auf das OR enthalten», LIEBER, Art.7 ZGB N39. 
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der Normen man als Verweisungsnorm und welche als Verweisungsobjekt 
betrachtet, ist aber ohne Bedeutung. 

Ob Artikelg UWG (als Verweisungsnorm oder -objekt) die Rechtsfolge 
der Verletzung von Artikel8 UWG bestimmt, ergibt sich also zunächst aus den 
in Artikel9 UWG verwendeten Begriffen. Es handelt sich um nichts anderes 
als die Frage nach dem Tatbestand von Artikelg UWG.29 

Der Tatbestand des Artikels9 UWG ist erfüllt, wenn jemand «durch un- 
lauteren Wettbewerb in seiner Kundschaft, seinem Kredit oder beruflichen 
Ansehen, in seinem Geschäftsbetrieb oder sonst in seinen wirtschaftlichen 
Interessen bedroht oder verletzt wird». Nach dem Wortlaut von Artikel8UWG 
ist die Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen unlauter, stellt 
also unlauteren Wettbewerb dar. Wer durch Verwenden missbräuchlicher 
Geschäftsbedingungen bedroht oder verletzt wird, istalso durch unlauteren 
Wettbewerb verletzt.30 «Verwenden» wiederum ist namentlich das Abschlies- 
sen eines Vertrages.31 Der Abschluss eines Vertrages, der missbräuchliche 
Geschäftsbedingungen enthält, erfüllt also nach dem Wortlaut des Geset- 
zes-durch die Qualifikationen der Artikel8 und 2 UWG -den Tatbestand 
von Artikel9 UWG.32 


III. Äussere Systematik 


Das UWG enthältim1. Abschnitt des 2. Kapitels Bestimmungen über die «Wi- 
derrechtlichkeit des unlauteren Wettbewerbs», zu der Artikel 8 (neben den 


29 Vgl. KUT, Art.19-20 OR N7, nach dem sich «[alufgrund des inneren Zusammenhangs 
[der Art.19 Abs.2 und 20 OR] ergibt ..., dass [sie] im Verhältnis von Tatbestand und 
Rechtsfolge zu verstehen sind». Zur Frage, ob das für die Art.19 und 20 OR zutrifft, 
allerdings hinten N 263 ff. 


30 Istein Vertrag, der gegen Art.8 UWG verstösst, allerdings ex lege unwirksam, besteht 
gar keine Verletzung. Ob ein solcher Vertrag ex lege unwirksam ist, ist aber erst Ergeb- 
nis der Auslegung von Artikel9 UWG. Es istalso einmal davon auszugehen, dass eine 
Verletzung vorliegt. 


31 Obmissbräuchliche Geschäftsbedingungen bereits «verwendet», wer solche im Rah- 
men eines Antrages zum Vertragsschluss (zum Beispiel durch Auslage von Waren 
nebst Auflage der Geschäftsbedingungen, Art.7 Abs.3 OR) oder einer invitatio ad offe- 
rendum (vgl. zu dieser ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, Art.7 OR N1 Abs.3) zum 
Beispiel auf seiner Website bekanntgibt, ist hier ohne Bedeutung; vgl. dazu (ableh- 
nend) THOUVENIN, Art.8N134. 


32 GAUCH, UWG, S. 57. Ob der Konsument, der einen Vertrag geschlossen hat, der Art.8 
UWG verletzt, selber am wirtschaftlichen Wettbewerb beteiligt ist und eigene wirt- 
schaftliche Interessen geltend machen kann, wie es Art.9 Abs.1 Ingress UWG verlangt 
(vgl. RÜETSCHI/ROTH/FRICK, Art.9 UWG N4, mit Verweis auf BGE 126 III 239), ist ohne 
Bedeutung: Der Konsument ist kraft Art.10 Abs.1 UWG aktivlegitimiert (dazu DOMEJ, 
Art.10 UWG N1; RÜETSCHI, Art.10 UWG N1) und damit auch als Verletzter im Sinne von 
Art.9 UWG zu betrachten. Eine Übersicht über die Lehrmeinungen zur Rechtsfolge 
der Verletzung des Art.8 UWG-1986 bei KOLLER TH., Deckungsausschlussklausel, S. 47. 
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Artikeln 2-7) UWG gehört. Diese gehören (zusammen mit Artikel9 UWG) zu 
den «Iz]ivil- und prozessrechtliche[n] Bestimmungen» des UWG (2. Kapitel). 
Artikel9UWG regelt damit die Rechtsfolge der Verletzung. der Artikel2-8UWG. 
Zwar ist denkbar, dass Artikel9 UWG nur die Rechtsfolgen der Verletzung der 
Artikel2-7 UWG regelt, nicht aber des Artikels 8 UWG. Aus dem Wortlaut und 
der Systematik ergibt sich eine solche Differenzierung aber nicht. Sodann 
wird mit dem Begriff der Unlauterkeit in Artikel 8 UWG (wie auch in den Arti- 
keln 2-7 UWG) auf Artikel9 UWG (Ingress) verwiesen. 

Aufgrund der äusseren33 Systematik besteht kein Grundzur Annahme, 
dass Artikel9 UWG nicht die Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher 
Geschäftsbedingungen regle. 


$ 3 Historische Auslegung der 
Artikel8 und 9 UWG 


In der Botschaft zum UWG in der heute geltenden Fassung - geändert wurde 
namentlich Artikel8 UWG - wurde ausgeführt, dass «[iln der Lehre ... gross- 
mehrheitlich Einigkeit darüber [herrscht], dass Verstösse gegen Artikel8 
UWG [gemeint damals: UWG-1986] zur Nichtigkeit der fraglichen Klausel füh- 
ren».34 Es wird nicht ausgeführt, ob diese Ansicht (für Artikel8 UWG-1986) 
unterstützt wird und ob das auch für den neu einzuführenden Artikel8 UWG 
gelten soll. Da dies unkommentiert angeführt wird, kann man aber anneh- 
men, diese Rechtsprechung entspreche der Ansicht des Bundesrates (als Au- 
tor der Botschaft)35.36 

Im Rahmen der Beratung des Artikels 8 gemäss ENTWURF UWG 2009 
führte Ständerat Hermann Bürgi als Kommissionssprecher hingegen aus: 
«Wenn der Tatbestand des unlauteren Wettbewerbs gegeben ist, führt das 
nicht automatisch zur Nichtigkeit des Vertrages, sondern dann stehen neben 
den Rechtsbehelfen des UWG eben insbesondere die Artikel23 bis 31 OR zur 


33 «Der Aufbau oder die Gliederung (äussere Systematik) betrifft die Aufteilung des Rege- 
lungsstoffes in Teile, Kapitel, Abschnitte, Unterabschnitte, Artikelbzw. Paragrafen, 
Absätze, Ziffern, Sätze usw., [das heisst] die Reihenfolge der Normierungen und ihrer 
Bestandteile» (MÜLLER/UHLMANN, N 202). Vgl. auch KRAMER, Methodenlehre, zum 
«äussere[n] System des schweizerischen Privatrechts» (TitelS.98) und der äusseren 
Gliederung der Gesetzgebung (S. 99 [Herv. wegg.]); vgl. auch S. 100 unten zur Bedeu- 
tung von Verweisungen in diesem Zusammenhang. Das «innere System» (S. 102 ff.) 
wird hier im Rahmen der teleologischen Rechtsfindung behandelt. Zum Zusammen- 
hang zwischen äusserer und innerer Systematik vgl. aber MÜLLER/UHLMANN, N 211 ff. 


34 BOTSCHAFT UWG 2009, S. 6180. 
35 Vgl. Art.141 Abs.1ParlG. 
36 So, mit Verweis auf die (weitere) Entstehungsgeschichte, KUT/STAUBER, RZ.130. 
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Verfügung. ... Der Vertrag ist also nicht automatisch nichtig.»3” Bundesrat 
Schneider-Ammann führte hingegen aus: «Eine Klausel, die gegen Artikel8 
UWG verstösst, ist nichtig. Sie beziehungsweise ihr Inhalt ist widerrechtlich 
im Sinne von Artikel 20 des Obligationenrechts. Sie entfaltet deshalb keine 
Rechtswirkung.»38 

Es ergibt sich also aus den Materialien zum heute geltenden Recht keine 
klare Antwort.39 

Gemäss Botschaft zum Erlass des UWG (1983) behält sich der Bundesrat 
«zusätzliche gesetzgeberische Massnahmen - etwa im Allgemeinen Teil des 
Obligationenrechts —» vor für den Fall, dass sich «mit dieser Lösungund auch 
durch den vorgesehenen Ausbau zwingender Normen in besonders empfind- 
lichen Gebieten (wie Konsumkredit- und Mietrecht) keine ausreichende Ver- 
besserung der Situation im Bereich der AGB abzeichnelt]».4° Gauch geht auf- 
grund der Ausführungen in der Botschaft davon aus, der Gesetzgeber habe 
sich gegen eine Unwirksamkeit ex lege entschieden.*! Tatsächlich scheint 
fraglich, welche «gesetzgeberischen Massnahmen ... im Allgemeinen Teil des 
Obligationenrechts» der Bundesrat sich noch hätte vorbehalten sollen, wenn 
die Nichtigkeit (Artikel20 Absatz 1 OR) sich bereits aus dem von ihm vorge- 
schlagenen Gesetz hätte ergeben sollen. Die Materialien zum früheren Recht 
sprechen also eher für Anfechtbarkeit. 


$4 Teleologie: Einschränkung von Artikel9 UWG 


Aus Wortlaut und (äusserer) Systematik der Artikel2, 8 und 9 UWG ergibt sich 
eher, dass Artikel9 UWG -nach dessen Absatz ı der Verletzte im Falle einer 


37 Votum BÜRGI, AB-SR 2010 III (Herbstsession), S. 937. 


38 _VotumSCHNEIDER-AMMANN, AB-NR 20111 (Frühjahrssession), S. 229. Zu dieser «Argu- 
mentationsleiter» (unlauter - widerrechtlich - nichtig) HEISS, Art.8 UWG N 243; in 
N 244 allerdings mit dem Hinweis darauf, dass diese Argumentation nichtüberzeuge, 
dass jedoch jedenfalls Art.8 UWG in der Fassung vom 17. Juni 2011 (also in der heute 
geltenden Fassung) (auch) den Inhalt der allgemeinen Geschäftsbedingungen wider- 
rechtlich mache, weshalb es sich immerhin deshalb um einen Fall der Nichtigkeit 
gemäss Art.20 OR handle. 


39 Vgl. SCHMID, Inhaltskontrolle, S. 5: «[N]Jamentlich erweisen sich die Protokolle der 
Beratungenin den eidgenössischen Räten als wenig aussagekräftig.» 


40 BOTSCHAFT UWG 1983, S.1053. 


41 GAUCH, UWG, S. 57 Fn. 74; vgl. nun allerdings GAUCH, Werkvertrag, N200, wo er von 
Nichtigkeit (also Unwirksamkeit ex lege) ausgeht, und GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1155. 
Vgl. aber KRAMER, BeKomm, Art.19/20 ORN 288: «Eine von Amts wegen zu berücksich- 
tigende Nichtigkeit des Vertrags (der Vertragsklauseln) sieht das UWG bei Verstössen 
gegen Art.8UWG[/-1986] nicht vor». Zahlreiche Hinweise bei AESCHIMANN, N 18. 
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Bedrohung oder Verletzung «dem Richter beantragen» kann, diese zu ver- 
bieten beziehungsweise zu beseitigen — die vertragliche Rechtsfolge der Ver- 
wendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen regelt; die Entstehungs- 
geschichte gibt keine klare Antwort, was die Rechtslage sein soll, befasst sich 
aber jedenfalls nicht mit der Frage der Anwendbarkeit von Artikel9 UWG. 
Esbleibt zu prüfen, obsich aus der Teleologie des Gesetzes etwas für die 
gestellte Rechtsfrage ergibt; konkret also, ob es dem Zweck des Gesetzes (eher) 
entspricht, dass ein Vertrag, der Artikel8 UWG verletzt, ex lege unwirksam 
ist oder dass er anfechtbar ist. Als Alternative zu Unwirksamkeit ex lege, wie 
sie in der BOTSCHAFT UWG 2009 vertreten wurde und wie sie sich aus Arti- 
kel20 Absatz1 OR ergeben würde,#2 wird die Anfechtbarkeit angeführt. Es 
wurde geprüft, ob die Rechtsfolge sich aus Artikel 9 UWG ergibt. Was sich aus 
diesem ergibt, wurde aber noch nicht geprüft. Bevor geprüft werden kann, 
ob die Rechtsfolge, die Artikel 9 UWG vorsieht, dem Zweck des Artikels 8 UWG 
ent- oder widerspricht, muss geprüft werden, welche Rechtsfolge Artikel9 
UWG überhaupt vorsieht. Deshalb ist im Folgenden zunächst zu prüfen, wel- 
che vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher Geschäfts- 
bedingungen sich aus Artikel9 UWG überhaupt ergeben würde. 


I. Rechtsfolge von Artikel 9 UWG 


«Wer durch unlauteren Wettbewerb ... bedroht oder verletzt wird, kann dem 
Richter beantragen: ...»43 Der Verletzte kann also den Richter anrufen, wenn 
eine Verletzung droht oder besteht.*: Ist der Vertrag, der Artikel 8 UWG ver- 
letzt, ex lege unwirksam, soist ein Antrag an den Richter, um dessen Unwirk- 
samkeit zuerwirken, weder nötig noch möglich. Wenn - und falls - aber Arti- 
kel9 Absatz 1 UWG die Anfechtbarkeit vorsieht, folgt daraus, dass der Vertrag 
eben nicht ex lege unwirksam, sondern grundsätzlich wirksam ist.45 Zwar 


42 Zudessen Relevanz für die Frage der Unwirksamkeit ex lege hinten N200 ff. und hin- 
ten N263 ff. 


43 Art.9 Abs.1 UWG. 


44 Dazu, dassdie Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen —im Sinne eines 
Vertragsschlusses - eine Verletzungim Sinne von Artikel9 UWG ist, vgl. vorn Fn. 32. 
Eine Bedrohung könnte darin gesehen werden, dass der AGB-Verwender, indem er 
missbräuchliche Geschäftsbedingungen verwendet, zu erkennen gibt, dass er die sich 
aus diesen ergebenden Rechte und Pflichten durchsetzen will, wodurch man den Kon- 
sumenten als gefährdet betrachten könnte. 


45 Soim Ergebnis GAUCH, UWG, S. 57, der allerdings annimmt, es liege gar kein Fall des 
Art.20 Abs.1 OR vor, weshalb der Vertrag schon deswegen gar nicht nichtig sei. Gegen 
diese — auch von Gauch nun aufgegebene (vgl. vorn N 18) - Ansicht bereits BAUDEN- 
BACHER, Art.8 UWG N59. 
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kann man argumentieren, die Unwirksamkeit des Vertrages nach Artikel 20 
Absatz1 OR — oder aus welchen Gründen auch immer - führe dazu, dass gar 
keine Verletzungbesteht.46 Doch eine systematische Betrachtung des Geset- 
zes4#’ erfordert die Annahme einer Rechtslage, die dazu führt, dass die vom 
Gesetzgeber aufgestellten Normen - hier Artikel9 Absatzı UWG - einen An- 
wendungsbereich haben.# Sieht das Gesetz die Anfechtbarkeit eines Vertrages 
vor, kann diese Anordnungnicht durch die Annahme einer Unwirksamkeit ex 
lege «umgangen» werden. Ob das Gesetz dies vorsieht, bleibt aber zu prüfen. 

Die Annahme, dass ein Vertrag, der gegen Artikel8 UWG verstösst, (nur) 
anfechtbar ist, scheitert also nicht bereits daran, dass dieser Vertrag mögli- 
cherweise (in Anwendung von Artikel20 Absatz ıOR oder aus anderen Grün- 
den) nichtig ist. 

AndererseitsistdieAnnahme, ein Vertrag, der gegen Artikel8UWG ver- 
stösst, sei deshalb (nur) anfechtbar, weil Artikel9 UWG erst dessen Anfechtung 
ermögliche, zirkulär: Artikel9 UWG hat als Tatbestand den Bestand einer 
Verletzung. Geht man davon aus, wegen Artikel9 UWG sei ein unzulässiger 
Vertragnicht nichtig, sondern nur anfechtbar (und besteht damit zunächst), 
leitet man aus Artikel9 UWG die Rechtsfolge ab, es bestehe eine Verletzung. 
Dies ist wiederum der Tatbestand von Artikel9 UWG. Aus einer Norm kann 
sich aber nicht als Rechtsfolge der Bestand ihres eigenen Tatbestands erge- 
ben. Die systematische Auslegung des Gesetzes führtjedoch dazu, dass auch 
dieses Argument nicht allein deshalb zu verwerfen ist, weil es zirkulär ist. 
Vielmehr sind die Normen eben so auszulegen, dass nicht eine ohne Anwen- 
dungsbereich verbleibt. Ohnehin schliesst die Unwirksamkeit ex lege nicht 
notwendigerweise die Anfechtbarkeit aus.*9 


46 Nimmt man aber an, der Abschluss des Vertrages begründe eine Bedrohung (vorn 
Fn. 44), bestünde eine solche auch bei Unwirksamkeit ex lege. 


47  Vorliegend geht es um die teleologische Auslegung des Gesetzes zur Frage, ob der Ver- 
trag, der gegen Art.8 UWG verstösst, ex lege unwirksam ist oder nur anfechtbar; es 
geht also um die Frage, ob die von Art.9 Abs.1 UWG vorgesehene Rechtsfolge dem 
Zweck des Gesetzes entspricht. Was diese Rechtsfolge ist, ergibt sich allerdings aus 
einer vollständigen - also auch systematischen — Auslegung von Art.9 UWG. 


48 _BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 444: «Führte eine bestimmte Interpretation einer 
Norm infolge des klaren Inhaltes einer anderen Gesetzesregel oder auch eines ande- 
ren Normteils dazu, dass eine der beiden Bestimmungen unanwendbar ... wird, so ist 
diese Auslegung systematisch nicht anzunehmen.» KRAMER, Methodenlehre, S.113f. 
Dazu, dass Art.9 Abs.1 UWG auch dann noch einen Anwendungsbereich hat, wenn 
man annimmt, Verträge, die gegen Art.8 UWG verstossen, seien ex lege unwirksam, 
hinten N58. 


49 Vgl. nur BGE 129 III 320 Erw. 5.1 S. 324, wonach «Nichtigkeit und Anfechtbarkeit von 
Rechtsgeschäften in alternativer Konkurrenz stehen können», mit Verweis auf den 
Aufsatz «Über Doppelwirkungen im Recht, insbesondere über die Konkurrenz von 
Nichtigkeit und Anfechtbarkeit» von Theodor Kipp. Vgl. auch KRAMER, Methoden- 
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Regelt Artikel9 UWG die Frage nach der vertraglichen Rechtsfolge der Ver- 
wendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen, ist der entsprechende 
Vertrag (nur) anfechtbar. Es bleibt deshalb zu prüfen, ob diese Rechtsfolge — 
oder eine Unwirksamkeit ex lege- dem Zweck der Artikel 8 und 9 UWG (eher) 
entspricht. 


II. Teleologische Einschränkung von Artikel9 UWG 
1. Allgemeines 


Eine vollständige teleologische Auslegung verlangt, dass der Zweck des Ge- 
setzes erkannt wird, dass die denkbaren Auslegungsvarianten diesem Zweck 
gegenübergestellt werden und dass aufgrund — noch zu bestimmender - Kri- 
terien entschieden wird, welche Auslegungsvariante die «Antwort» derteleo- 
logischen Auslegung auf die gestellte Rechtsfrage ist.50 Vorliegend wird jedoch 
nur die Frage untersucht, ob Gründe für die Annahme bestehen, dass Arti- 
kel9 UWG für die Regelung der vertraglichen Rechtsfolge der Verwendung 
missbräuchlicher Geschäftsbedingungen nicht «normativ zuständig»! ist. 
Bestehen dafür ausreichende Gründe, kann man annehmen, es sei nicht 
Artikel9 UWG, der die vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbräuch- 
licher Geschäftsbedingungen regelt. Es würde also Artikel9 UWG-dernach 
Wortlaut und Systematik des Gesetzes normativ zuständigwäre - nicht ange- 
wendet.52Das wird als teleologische Reduktion oder teleologische Restriktion 
bezeichnet. Teilweise werden diese Begriffe so voneinander abgegrenzt, dass 


lehre, S. 177: «Als begriffsjuristisch abzulehnen wäre auch die Auffassung, dass nich- 
tige Verträge nicht gleichzeitig (etwa wegen Willensmängeln) angefochten werden 
oder auch nicht Gegenstand eines aus konsumentenschutzpolitischen Gründen ein- 
geführten gesetzlichen Widerrufsrechts sein könnten.» Zur Bedeutung der Begriffs- 
jurisprudenz und von Konstruktionen aber hinten N 211. 


50 Vgl. hinten N398ff. und hinten N 403 ff. 


51 Der Begriff der «normative[n] Zuständigkeit» (des Art.32 KKG) bei GIGER, Konsum- 
kredit, Teil IIN 665, unter dem Titel «[slachlicher Geltungsbereich». 


52 Obmaneine Einschränkung der «normativen Zuständigkeit» annimmt oder ob man 
trotz Erfüllens des Tatbestandes die Rechtsfolge nicht eintreten lässt, istnichtnurim 
Ergebnis, sondern oft auch in der Begründung das Gleiche, da es regelmässig um die 
Frage geht, ob die von der Norm vorgesehene Rechtsfolge «passt». Vgl. für ein Bei- 
spiel KRAMER, BeKomm, Art.19-20 OR N 323, mit Verweis auf BGE 60 II 313. Das Bun- 
desgericht nahm an, der dort relevante Vertrag sei nicht widerrechtlich, der Tatbe- 
stand des Art.20 Abs.1 OR also nicht erfüllt. Mit dem Argument, die von Art.20 Abs.1 
OR vorgesehene Rechtsfolge der Nichtigkeit entspreche nicht dem Zweck der ver- 
letzten Norm (wasin diesem Zusammenhang regelmässig geprüft wird, vgl. hinten 
Fn.335 und hinten Fn. 456), wäre man aber zum gleichen Ergebnis gekommen; KRA- 
MER (ebenda) bezeichnet die Annahme des Bundesgerichts als «unnötige begriffliche 
Konstruktion». 
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das eine Auslegung, das andere Lückenfüllung ist.53 Die Frage, ob die im 
Folgenden vorzunehmende Rechtsfindung Auslegung oder Lückenfüllung 
ist- und was allenfalls die Unterschiede sind —, ist jedoch noch gesondert zu 
untersuchen.5: Deshalb wird hier einmal der Begriff der «teleologischen Ein- 
schränkung» verwendet. 


2. Begründung der Einschränkung 
a. Artikel8UWGalsSonderfall im UWG 


«In der Lehre wird die Verortung der AGB-Inhaltskontrolle im UWG ganz 
überwiegend kritisch gesehen»; «die Frage der systematischen Zugehörig- 
keit der AGB-Inhaltskontrolle zum Vertrags- oder Wettbewerbsrecht [ist] 
weder eine rein theoretische noch einerein ästhetische Frage». Möglich ist, 
dass man «[d]ie nur formale Zuordnung zum UWG und [den] materielle[n] 
Charakter [von Artikel8 UWG] zum Anlass [nimmt], den lauterkeitsrechtli- 
chen Sanktionen auch vertragsrechtliche - insbesondere die Nichtigkeit des 
Vertrags nach Art.20 OR - zur Seite zu stellen. Wer diesem Ansatz folgt, ver- 
leiht Art.8 UWG sowohl wettbewerbsrechtliche als auch vertragsrechtliche 
Relevanz.»55 

Im Folgenden ist genau diese Frage zu untersuchen, also die Frage, ob 
Artikel8UWG «auch vertragsrechtliche Relevanz» zukomme. Nach dem Aus- 
geführten scheint Artikel9 UWG normativ zuständig dafür zu sein, die Rechts- 
folge der Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen zu regeln. 
Die Frage ist also zunächst nicht, ob neben Artikel9 UWG auch noch andere 
Normen zuständig sind, sondern, ob Artikel 9 UWG nicht zuständig ist; denn 
sollte Artikelg UWG normativ zuständig sein, dürfte er (als lex specialis)56 
andere Rechtsnormen und -folgen eher ausschliessen. 


b. Handlungen und Verträge 


Die Tatbestände, die von den Artikeln 2-7 UWG erfasst werden, sind (unlautere) 
Handlungen3”? oder durch (unlautere) Handlungen geschaffene tatsächliche 


53 Vgl. hinten N67ft. 
54 DazuhintenNS5ff. 
55 Zum Ganzen HEISS, Art.8 UWG N 43, N50. 


56 NachKOLLERA.,N13.16, ist Artikel20 OR nur eine «lex generalis»; bei Nichtzuständig- 
keit des Art.9 UWG wäre Art.20 OR aber wohl immerhin «lex generalis» (im Sinne eines 
allgemeinen negativen Satzes [dazu hinten Fn. 762]); zur normativen Zuständigkeit 
des Art.20 OR aber hinten N 263 ff. 


57 Vgl. nur Artikel2 UWG («Verhalten oder Geschäftsgebaren») und die einzelnen Tat- 
bestände («Unlauter handelt ...»). 
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Zustände.58 Der «äussere»59 Bestand eines unzulässigen Vertrags ist aber 
nicht eine tatsächliche Situation, sondern eine Rechtslage (oder, wenn man 
annimmt, der Vertrag sei nichtig, immerhin eine vermeintliche Rechtslage).60 

Handlungen können verboten werden (Artikel9 Absatz 1 literaa UWG); 
Zustände, die sich aus diesen Handlungen ergeben, können beseitigt werden 
(literab). Um eine drohende Handlung oder einen bestehenden Zustand zu 
«bereinigen» (zu verbieten beziehungsweise zu beseitigen), ist wiederum ein 
tatsächliches Handeln nötig.61 Ein Vertrag hingegen ist lediglich eine Rechts- 
lage. Die Beseitigung einer vermeintlichen oder - unter Annahme der An- 
fechtbarkeit des Vertrages - wirklichen Rechtslage erfordert weder ein Han- 
deln durch eine der Vertragsparteien noch durch einen Dritten (namentlich 
einen Richter). Vielmehristes möglich, dass zwischen den Parteien diejenigen 


58 Vgl. Art.9 Abs.2 lit.b UWG. Eine Ausnahme ist zum Beispiel Art.3 Abs.1lit.m UWG 
(soweit er wie Art.8 UWG den abgeschlossenen Vertrag betrifft), 


59 Mitdem äusseren Bestand ist hier gemeint, dass der Vertrag (im Sinne von Art.1Abs.1 
OR) geschlossen wurde, aber möglicherweise (namentlich gerade wegen Art.20 Abs.1 
OR) keine Rechtswirkung hat, also möglicherweise nur vermeintlich ein Vertrag ist 
(vgl. dazu auch BUCHER, Subjektives Recht, S.71, nach dem es «genau genommen» 
keine nichtigen Verträge gibt). Wie es sich damit verhält, ist aber erst zu prüfen. Man 
könnte wohl auch von einem «formellen» Vertrag sprechen, weil die «formellen» 
Voraussetzungen des Entstehens eines Vertrages - hier Antragund Annahme - erfüllt 
sind. Die Einteilung gewisser rechtlicher «Erscheinungen» in materielle und formelle 
(Verfassung, Gesetze, Enteignung, Wahrheit) findet aber üblicherweise dort statt, wo 
jeweils beide eine Art dieser Erscheinung bezeichnen. Das ist hier nicht der Fall, denn 
der Vertrag, der nur äusserlich Bestand hat, ist möglicherweise eben überhaupt kein 
Vertrag (oder jedenfalls nicht, soweit er gegen Art.8 UWG verstösst). Nach CANARIS, 
Lücken, S.15$1, ist dafür, dass «ein Rechtsbegriffsinnvoll und brauchbar [ist], ... regel- 
mässig zweierlei zu beachten: der allgemeine Sprachgebrauch zum einen und seine 
besondere juristische Aufgabe zum anderen». Diese Anforderungen dürften immer- 
hin beide Begriffe erfüllen. Im Übrigen geht es vorliegend nicht um die Bildungeines 
Begriffs, der allgemeine Gültigkeit beansprucht, sondern nur um die Bildung eines 
Begriffs, der das hier zu Untersuchende beschreibt, nämlich einen Vertrag, dessen 
Bestand, Wirksamkeit und «Schicksal» eben erst zu klären ist. 


60 Den Unterschied zwischen Art.8 UWG einerseits und den Art.2-7 UWG andererseits 
erwähnt HEISS, Art.8 UWG N 244 und Fn. 726: «Die Verwendung von AGB wird über- 
haupt nur deswegen zum unlauteren Verhalten, weil der Inhalt der AGB missbräuch- 
lich ist. Insofern unterscheidet sich Art.8 von Art.3-7.» Zwar ist auch das «Verwen- 
den» allgemeiner Geschäftsbedingungen eine Handlung, ebenso die Abgabe einer 
«Willensäusserung» (Art.1 Abs.1 OR). «Bereinigt» werden sollen aber nicht diese Tat- 
sachen oder ihre tatsächlichen Auswirkungen, sondern bereinigt werden sollihre 
rechtliche Wirkung (wobei diese rechtliche Wirkung nach Art.1 Abs.1 OR eben der 
[allenfalls vermeintliche] Bestand eines Vertrages ist). 


61 Zum Beispiel muss ein Werbeplakat, das gegen Art.3 Abs.1 lit.a oder c UWG verstösst, 
abgehängt werden. Auch das Verbieten ist ein tatsächliches Handeln, nämlich der 
Erlass einer entsprechenden Anordnung durch den Richter. Dass das daraus sich erge- 
bende «Verbot» weniger eine Tatsache als eine Rechtslage ist, ändert daran nichts. 
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Rechte und Pflichten bestehen, die sie vereinbarten, oder dass eben ex lege ihr 
Vertrag unwirksam ist, er also nicht die von ihnen angestrebten Rechte und 
Pflichten bewirkt.62 

Die Tatbestände der Artikel2-7 UWG - für deren Erfüllung die Rechts- 
folge des Artikels 9 UWG hier nicht infrage gestellt werden soll- und der 
äussere Bestand eines Vertrages (was einer von mehreren Tatbeständen 
ist, die Artikel8 UWG erfasst)63 sind also unterschiedlich. Deshalb stellt 
sich die Frage, ob es berechtigt ist, dass für diese unterschiedlichen Tatbe- 
stände die gleiche Rechtsfolge gilt. Denn es ist- zwar nicht hinreichende, 
aber notwendige — Voraussetzung für eine Differenzierung der Rechtsfol- 
gen, dass unterschiedliche Tatbestände vorliegen .6 Ob diese Verschieden- 


62 Vgl.zurentsprechenden Unterscheidung zwischen Art.27 und 28 ZGB BUCHER, OR AT, 
S.240 (Herv. wegg.): «Es handelt sich indessen bei ZGB 27 um eine rein vertragsrecht- 
liche Vorschrift, die nur innerhalb vertraglicher Bindungen, [das heisst] auf normati- 
ver Ebene, wirksam wird, während der Persönlichkeitsschutz [im engeren Sinne] von 
ZGB 28, in Anlehnung an sachen- und deliktsrechtliche Mechanismen, Schutz vor 
faktischer Beeinträchtigung gewährt.» Dass der Gesetzgeber hier - anders als bei 
Art.9 UWG — ausdrücklich zwei verschiedene Normen vorsah und nun mit Artikel28a 
ZGB auch spezifisch für Artikel28 «Klagerechte» vorsieht, ändert nichts daran, dass 
auch im UWG tatsächliche und rechtliche Verletzungen der gesetzlichen Ordnung 
denkbar sind. Ob diese analog der Regelung bei Art.27 und 28ZGB unterschiedliche 
Rechtsfolgen nach sich ziehen oder e contrario im UWG eine Differenzierung (mangels 
differenzierender «Rechtsfolge-Normen») gerade ausgeschlossen ist, bleibt allerdings 
zu untersuchen (hinten N 33 ff.). 


63  Sokönnte Art.8 UWG das Veröffentlichen allgemeiner Geschäftsbedingungen auf 
einer Website (das eine invitatio ad offerendum darstellen dürfte) erfassen, also «rein» 
tatsächliche Handlungen. Für diese wäre die Rechtsfolge von Art.9 UWG nötig, daes 
sich eben nicht um eine Rechtslage handelt, die zu «bereinigen» ist. Ob Art.8 UWG 
solches Verhalten erfasst - es hängt wohl vom Verständnis des Begriffs «Verwenden» 
ab -, ist hier nicht zu untersuchen. 


64  Vgl.BGE 121 111219 Erw.1.d.ccS.232 am Ende: «Damit sind die Voraussetzungen gege- 
ben, ... das Versehen des Gesetzgebers, zwei materiell verschiedene Sachverhalte 
gleich zubehandeln, so zu korrigieren, dass die Regelung für beide Fälle praktikabel 
ist.» Vgl. im Zusammenhang mit der Frage nach der Zulässigkeit der teleologischen 
Reduktion HONSELL, BaKomm, Art.1 ZGB N17: «Stets geht es nur darum, dass der Wort- 
laut mit der ratio legis nicht in Einklang steht, einmal ist er zu weit, das andere Mal 
zu eng.» Notwendig ist also, dass es sich um einen anderen «Fall» handelt. Dabei wie- 
derum geht es um die Frage, ob aufgrund des Gebots der Ungleichbehandlung von 
Ungleichem eine von Wortlaut und Systematik nahegelegte Auslegung abzulehnen 
ist, dazu LARENZ/CANARIS, S. 237: «Die Natur der Sache ist von grosser Bedeutung im 
Zusammenhang mit der Forderung der Gerechtigkeit, Gleiches gleich, Ungleiches 
ungleich zu behandeln; sie verlangt vom Gesetzgeber und gegebenenfalls vom Richter, 
sachgemäss zu differenzieren.» Vgl. auch HÜRLIMANN-KAUP/SCHMID, Einleitungsar- 
tikel, N185 am Ende. Zur Einschränkung des Umfangs eines Verweises nicht aufgrund 
(wie hier) «faktischer», sondern normativer Unterschiede vgl. BGE 132 II 470 Erw. 3.3 
S.474f. 
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heit65 genügt, um - entgegen dem, was Wortlaut und Systematik des Geset- 
zes nahelegen - für die vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbräuch- 
licher Geschäftsbedingungen eine andere Rechtsfolge anzunehmen als die, 
die Artikel9 UWG vorsieht, ist im Folgenden zu untersuchen. 


c. Verweisung von Artikel9 Absatz3 UWG 


Gemäss Artikel9 UWG kann, «[w]er durch unlauteren Wettbewerb in seiner 
Kundschaft, seinem Kredit oder beruflichen Ansehen, in seinem Geschäfts- 
betrieb oder sonst in seinen wirtschaftlichen Interessen bedroht oder ver- 
letzt wird» (Absatz 1) «nach Massgabe des Obligationenrechts auf Schaden- 
ersatz und Genugtuung sowie auf Herausgabe eines Gewinnes entsprechend 
den Bestimmungen über die Geschäftsführung ohne Auftrag klagen» (Ab- 
satz 3). Aus Artikel9 Absatz3 UWG ergibt sich also, dass Artikel9 UWG nicht 
bezweckt, andere Rechtsnormen (über die Rechtsfolgen einer Rechtsverlet- 
zung) zu ersetzen, sondern dass Artikel9 Absatz 1 UWG neben solche anderen 
Normen tritt.66 


65  Differenzierend zur Verschiedenheit der erfassten Tatbestände aber JUNG, SHK, Ein- 
leitung N 15: «Im Vertikalverhältnis zielt das wettbewerbsrelevante Verhalten in den 
meisten Fällen unmittelbar oder mittelbar aufden Abschluss eines aufdie Leistungs- 
erbringung gegen Entgelt gerichteten Vertrags. Ein Teil der lauterkeitsrechtlichen 
Regelungen verlangt sogar einen unmittelbaren Bezug zu einem (Veräusserungs-) 
Vertrag». Danach handelt es sich bei Art.8 UWG also nicht um einen «Einzelfall», der 
eine (von Art.9 UWG) abweichende Rechtsfolge rechtfertigen würde. Es mag sein, 
dass es neben Art.8 UWG weitere UWG-Normen gibt, die (nicht nur Handlungen und 
tatsächliche Zustände [zum Beispiel «Anbieten» nach Art.3 Abs.1lit.f UWG], sondern 
auch) einen (zumindest vermeintlichen) Bestand eines daraufhin geschlossenen Ver- 
trages erfassen. Das führt aber nicht zwingend dazu, dass diese Unterschiedlichkeit 
unbeachtlich wäre, sondern höchstens dazu, dass auch für diese Fälle die von Art.9 
UWG vorgesehene Rechtsfolge nicht «passt» (ähnlich zu Art.5 KG vgl. hinten N35ff., 
vgl. auch hinten N288). Dass esin diesen anderen Fällen berechtigt ist, bei der Frage 
nach der Wirksamkeit eines Vertrags «Überlegungen des Bestandesschutzes» (JUNG, 
a.a.O.) und weitere Interessenabwägungen zu berücksichtigen, mag zutreffen, ist 
aber hier nicht weiter zu untersuchen. Jedenfalls für Art.8 UWG dürften solche ohne 
grosse Bedeutung sein oder jedenfalls nicht stärker als beispielsweise bei Art.20 Abs.1 
OR, der solche Interessen auch grundsätzlich ausser Acht lässt (was als Wertungsent- 
scheid des Gesetzgebers zu beachten ist). Aber wiederum JUNG, Inhaltskontrolle, 
S.160: «Die Rechtsfolge einer von Amtes wegen zu berücksichtigenden Teilnichtigkeit 
istjedoch untypisch für das UWG, das sich ansonsten vor allem mit dem Zustande- 
kommen von Verträgen befasst und die Wirksamkeit von Verträgen, die aufeinem 
unlauteren Verhalten beruhen, unangetastet lässt.» 


66 Dassgerade Art.20 ORin Art.9 Abs.3 UWG nicht erwähnt wird, ändert daran nichts. 
Ebenso wird Art.62 OR nicht erwähnt, der aber unbestrittenermassen ebenfalls zur 
Anwendung gelangen kann (dazu DOMEJ, Art.9 UWG N 40 am Ende und N 98; RÜET- 
SCHI/ROTH/FRICK, Art.9 UWG N76). 
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d. Artikel28a ZGB 


Es gibt also Rechtsverletzungen, die durch tatsächliche Handlungen geschaf- 
fen werden oder in Zuständen bestehen (die wiederum durch tatsächliche 
Handlungen geschaffen wurden); und Rechtsverletzungen, die in (zumindest 
vermeintlichen) vertraglichen Bindungen bestehen. Die beiden Möglichkei- 
ten bestehen auch im Persönlichkeitsrecht. So regelt Artikel27 ZGB, was ver- 
traglich zulässig ist, und Artikel28ZGB, was ausserhalb von Verträgen zuläs- 
sig ist. Im Rahmen einer Revision des ZGB entschied sich der Gesetzgeber, 
mit Artikel28a ZGB Regeln aufzustellen, mit denen der Verletzte oder Gefähr- 
dete sich gegen Verletzungen des Artikels 28 ZGB zur Wehr setzen kann; die 
Verletzung durch Verträge wurde durch diese Revision nicht erfasst, ist also 
nicht mit den Mitteln des Artikels28a ZGB zu beseitigen.s8 

Der Gesetzgeber geht also beim (allgemeinen) Persönlichkeitsschutz 
davon aus, dass die Unterschiedlichkeit der zu regelnden Probleme - Tatsäch- 
liches einerseits, (vermeintliche) vertragliche Bindungen andererseits — auch 
zu unterschiedlichen Regeln führen soll. Die Annahme, ein Vertrag, der gegen 
Artikel8 UWG verstösst, sei lediglich anfechtbar, steht damit in einem Wer- 
tungswiderspruch zu Artikel 28a ZGB.69 Gründe für die Annahme, dass der 
Gesetzgeber nur gerade für das Persönlichkeitsrecht eine solche Differenzie- 
rung wollte, für andere Gesetze eine solche aber (damit) ausschliessen wollte — 
man also (im Falle einer Lückenfüllung) ein qualifiziertesSchweigen anneh- 
men müsste -, sind nicht ersichtlich. 


67 Wie bei Art.9 UWG (dazu hinten N 37) handelt es sich auch bei den «Klagen» nach 
Art.28a ZGB um materiell-rechtliche Ansprüche (TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO, 
§11 N23). 


68 Vgl. nur die BOTSCHAFT ZGB PERSÖNLICHKEITSSCHUTZ, S. 654: «Auch Artikel27 soll 
nichtin die Revision einbezogen werden, obwohl auch er ein Element des Persönlich- 
keitsschutzes im weiteren Sinne enthält. Diese Bestimmung will verhindern, dass sich 
eine Person beim Abschluss von Verträgen übermässigbindet und dadurch ihre Frei- 
heit zu sehr einschränkt. Die Vorschrift bezieht sich somit auf ganz andere Tatbestände 
als die, welche durch die Revision erfasst werden sollen.» 


69  Obeine unterschiedliche Regelung bereits aufgrund der «Natur der Sache» nötig ist 
(dazu vorn Fn. 64, mit Verweis auf LARENZ/CANARTIS, S. 237), ist also gar nicht entschei- 
dend, denn der Gesetzgeber hat zumindest bei Artikel28a ZGB diesen Unterschied 
als rechtserheblich erachtet. 
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e. Artikel5 KG 


Artikel 5 KG regelt «[ulnzulässige Wettbewerbsabreden». Artikel12 Absatz1 
literaa KG sieht ähnlich wie Artikel9 Absatz 1 UWG Unterlassungs- und Besei- 
tigungsansprüche vor. Artikel13 litera a KG wiederum sieht vor: «Zur Durch- 
setzung des Beseitigungs- und Unterlassungsanspruchs kann das Gericht auf 
Antrag des Klägers namentlich anordnen, dass Verträge ganz oder teilweise 
ungültig sind.» Die Lehre ging gestützt daraufteilweise davon aus, dass Ver- 
träge, die Artikel 5 KG verletzen, anfechtbar seien; das Bundesgericht stützte 
diese Annahme aber nicht und führte aus, ein solcher Vertrag sei nichtig. 70 

Die Annahme, ein Vertrag, der gegen Artikel8 UWG verstösst, sei ledig- 
lich anfechtbar, steht damit auch in einem Wertungswiderspruch zu Artikel 5 
und 12f. KG (oder jedenfalls zum bundesgerichtlichen Verständnis dieser Nor- 
men).71 Dabei spricht der Wortlaut des KG sogar noch klarer für die Anfecht- 
barkeit als der von Artikelgff. UWG. 


f. Verbesserung der Rechtsdurchsetzung 


«Die Klagen gemäss Artikel 9 stehen ebenso den Kunden zu, die durch unlau- 
teren Wettbewerb in ihren wirtschaftlichen Interessen bedroht oder verletzt 
sind.»72 Artikel10 Absatzı UWG sollklarstellen, dass auch Kunden zur Klage 
berechtigt sind (sprich: die aufgeführten Ansprüche haben, denn es handelt 
sich um materiell-rechtliche Regeln)?3, da unklar ist, ob sich deren Ansprüche 
bereits aus Artikel9 Absatzı UWG ergeben. 74 


70 BGE 134 111438 Erw. 2.2 am Ende S. 442; in Erw. 3.3 weist das Bundesgericht darauf 
hin, dass es keine Rolle spielt, ob der Vertrag eine Verletzung von Art.5 KG darstellt. 
Insofern handelt es sich bei Erw. 2.2 um ein obiter dictum (vgl. dazu JACOBS, S. 576, 
insbesondere Fn. 5). Die Frage, ob ein solches mehr oder weniger verbindlich ist als 
«tragende» Ausführungen des Bundesgerichts - und wie verbindlich solche sind —, 
kann hier nicht beantwortet werden. Blosse Anfechtbarkeit magfür «Folgeverträge» 
gerechtfertigt sein (dazu, wenn auch ablehnend, JACOBS/GIGER, Art.13 KG N 5); VISCHER, 
AGB-Kontrolle, S. 974, weist jedoch daraufhin, dass es sich «bei Art.8 UWG verletzen- 
den AGB nicht um einen «Folgevertrag) im lauterkeits- oder kartellrechtlichen Sinne 
handelt, sondern um einen «Vertrag, der unlauteres Verhalten unmittelbar umsetzt, 
was zur Nichtigkeit des «Vertrags» führt». 


71 Obhingegen «Folgeverträge» nur anfechtbar sind, ist eine andere Frage; dazu JACOBS/ 
GIGER, Art.13 KG N4f. Dass kartellrechtswidrige Verträge regelmässig (zumindest 
auch) Drittinteressen verletzen und deshalb ihre Wirksamkeit nicht den Parteien über- 
lassen werden darf, ändert nichts. Dasselbe gilt nämlich auch für Art.8 UWG, mit dem 
ebenfalls öffentliche Interessen verfolgt werden (dazu hinten Fn. 108). 


72 Art.10 Abs.1 UWG. 
73  DOMEJ, Vor Art.9-13a UWG N1. 


74 Vgl. schon vorn Fn. 32; DOMEJ, Art.9 UWG N3f., Art.10 UWG N1 und N5; JUNG/SPITZ, 
Art.10 UWG N7. 
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«Bezüglich der Erweiterung der Legitimation zur Zivil- oder Strafklage erach- 
tete die Kommission einen Ausbau der den Kunden gewährten Klage- und 
Antragsrechte als notwendig. Damit sollte nicht nur die Rechtsdurchsetzung 
verbessert, sondern auch der Stellung der Konsumenten im Wettbewerbsge- 
schehen besser Rechnung getragen werden. Die Kommission vertrat deshalb 
die Auffassung, das Klagerecht nach Artikel2 Absatz2 UWG seinicht nur bei 
Schädigung der wirtschaftlichen Interessen des Kunden, sondern schon bei 
deren Gefährdung zu gewähren.»75 Der Bundesrat - er gibt die Ansicht der 
von ihm eingesetzten Kommission ohne Kritik wieder undnahm auch deren 
Vorschläge in seinen Entwurfauf- wollte mit dem UWG-1986 also die Rechts- 
durchsetzung verbessern. Auch anlässlich der Revision des UWG, die zum 
geltenden Artikel 8 führte, erwähnte er wiederholt das Ziel, die Rechtsdurch- 
setzung zu verbessern, wobei dafür die Klagerechte mit Artikel10 Absätze 2 
und 3 verbessert werden sollten.76 

Die Annahme, ein Vertrag, der gegen Artikel8UWG verstösst, seiledig- 
lich anfechtbar, verschlechtert die Rechtsdurchsetzung, statt sie zu verbes- 
sern.77 Es ist deshalb eher nicht anzunehmen, dass der Gesetzgeber mit den 
Artikeln 9und 10 Absatzı UWG und der Platzierung der AGB-Kontrolle im UWG 
eine Rechtslage schaffen wollte, die für den Konsumenten schlechter ist, als 
sie nach allgemeinen Regeln wäre: Nicht nur Artikel20 Absatz 1 OR, sondern 
auch die — mit der «offenen AGB-Kontrolle» nach Artikel 8 UWG eng zusam- 
menhängende und sich wohl vielfach überschneidende - Kontrollmöglichkeit 
der Ungewöhnlichkeitsregel?8 führt zur Unwirksamkeit ex lege des ihr wider- 
sprechenden Vertrages. 


75 BOTSCHAFT UWG 1983, S. 1028. 
76 BOTSCHAFT UWG 2009, S. 6152f., S. 6160, S. 6162. 


77 Vgl. BELSER, Freiheit, S. 404: «Die benachteiligte Partei wird durch diese Rechtsfolge 
[Nichtigkeit, die von Amtes wegen zu beachten ist] von der Notwendigkeit befreit, eine 
lauterkeitsrechtliche Gestaltungsklage auf Ungültigerklärung der missbräuchlichen 
Klausel zu erheben», mit Verweis auf GAUCH/SCHLUEP/SCHMID (7. Auflage 1998), wonach 
es «[f]ür einen betroffenen Konsumenten ...im Blick auf Art. [97] BV ohnehin unzu- 
mutbar [wäre], auf Ungültigerklärung klagen zu müssen». 


78 Dassdiese nicht eine Schranke der Vertragsfreiheit ist, sondern eine Regel über den 
Konsens, ändert nichts daran, dass die Annahme der Anfechtbarkeit von Verträgen, 
die Art.8 UWG verletzen, diesem «Instrument» der AGB-Kontrolle (was die Rechtsfolge 
angeht) widerspricht. Vgl. zur Ungewöhnlichkeitsregel ZELLWEGER-GUTKNECHT/ 
BUCHER, Art.1 OR N58ff. und hinten N 55 ff. 
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g. Artikel20, 21 und31 OR 


Während Artikel20 Absatz 1 OR als Rechtsfolge Nichtigkeit vorsieht, sehen 
die Artikel 21 und 31 für die von ihnen erfassten Verträge lediglich Anfecht- 
barkeit79 vor.80 

Die Artikel 20, 21 und 31 ordnen für die von ihnen erfassten Tatbestände 
also unterschiedliche Rechtsfolgen an. Es fragt sich, ob im Sinne einer teleolo- 
gisch-systematischen$! Rechtsfindung die von diesen Normen angeordnete, 
relativ klare Rechtsfolgeanordnung für die Auslegung der weniger klaren 
Rechtsfolgeanordnung von Artikel8und9 UWG zu berücksichtigen ist (und vor 


79 Nachder für die Art.21und310R vertretenen «Ungültigkeitstheorie» ist der Vertragvon 
Beginn wegunwirksam, wird aber durch «Nicht-Anfechtung» wirksam; nach der eben- 
falls vertretenen «Anfechtbarkeitstheorie» ist er zunächst wirksam, wird aber durch 
die Anfechtung unwirksam (und zwar rückwirkend [ex tunc]) (HUGUENIN/MEISE, 
Art.21 OR N15; SCHWENZER, BaKomm, Art.31 OR N15). Das Bundesgericht geht davon 
aus, dass jedenfalls für Art.31 OR die «Ungültigkeitstheorie» gilt (BGE 114 II 131 Erw. 3.b 
S.143). Vgl. auch (kritisch) SCHMIDLIN, S.120 ff. Dennoch wird im Folgenden für die 
Art.21und 31 OR schlicht der Begriff «Anfechtbarkeit» verwendet. Denn so oder anders 
ist der Vertrag bei den Art.19f. OR ohne irgendeine «Gestaltungshandlung» unwirk- 
sam, bei Art.31 OR ohne Anfechtung aber jedenfalls nicht «nachhaltig» unwirksam. 
Und hier kommt es allein daraufan. Zum Gebrauch der Terminologie vgl. BGE 129 II 
320: In Erw. 5.1 S. 323 wird als Rechtsfolge des Grundlagenirrtums Unverbindlichkeit 
erwähnt; im darauffolgenden Absatz (S.324) «Nichtigkeit und Anfechtbarkeit» und 
im darauffolgenden Satz «... die Rechtsfolgen der Nichtigkeit und der durch Anfech- 
tungbewirkten Unverbindlichkeit eines Vertrags». 


80 Ein Vertrag, der gegen Art.20 Abs.1 OR verstösst, ist nichtig (vgl. nur den Wortlaut). Bei 
den Art.21 ff. OR ist die Terminologie des Gesetzes nicht ganz einheitlich. Beieinem 
Vertrag, der gegen Art.21 OR verstösst, «kann der Verletzte innerhalb Jahresfrist erklä- 
ren, dass er den Vertrag nicht halte». «Der Vertrag ist für denjenigen unverbindlich, 
der sich beim Abschluss in einem wesentlichen Irrtum befunden hat» (Art.23 OR). «Ist 
ein Vertragschliessender durch absichtliche Täuschung seitens des andern zu dem 
Vertragsabschlusse verleitet worden, so ist der Vertrag für ihn auch dann nicht ver- 
bindlich, wenn der erregte Irrtum kein wesentlicher war» (Art.28 Abs.1 OR). «Ist ein 
Vertragschliessender von dem anderen oder von einem Dritten widerrechtlich 
durch Erregung gegründeter Furcht zur Eingehungeines Vertrages bestimmt worden, 
soist der Vertrag für den Bedrohten unverbindlich» (Art.29 Abs.1 OR). «Wenn der durch 
Irrtum, Täuschung oder Furcht beeinflusste Teil binnen Jahresfrist weder dem ande- 
ren eröffnet, dass er den Vertragnicht halte, noch eine schon erfolgte Leistung zurück- 
fordert, so gilt der Vertrag als genehmigt» (Art.31 Abs.1 OR). 


81 Systematisch, da es um die Berücksichtigung anderer Normen und die Frage nach 
ihrer Bedeutung für Art.8 und 9 UWG geht; teleologisch, weil die Frage, ob die Anord- 
nungen der Art.20,21und310R dafür relevant sind, davon abhängt, welche Zwecke 
diese Normen verfolgen und welchen Zweck im Vergleich dazu Art.8 UWG verfolgt. 
Dazu BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 454: «Unter den überhaupt in Betracht kommen- 
den Wert- und Zweckvorstellungen ist danach zu forschen, welche von ihnen bereits 
anderen, sachlich zusammenhängenden Normen derselben Rechtsordnung zugrunde 
liegen. Sie sind im Zweifel auch für die gerade angewendete Norm massgeblich.» 
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allem was sich daraus ergibt).82 Dazu kann untersucht werden, welche Gründe 
dazu führten, dass in einem Fall Unwirksamkeit ex lege, im anderen Fall An- 
fechtbarkeit vorgesehen wurde; daraufhin kann untersucht werden, welche 
dieser Gründe bei Artikel8 UWG ebenfalls vorliegen. Je nachdem, welche das 
sind, spricht das eher dafür, Artikel 8 und 9 UWG so auszulegen, dass sie dem 
Artikel20 Absatz1 OR oder dann den Artikeln 21 und 31 OR entsprechen. 


aa. Wissen(-Können/-Müssen) des «Unwirksamkeits-Gegners» 


Liegt bei einer Partei ein Irrtum vor, ist das für die andere Partei regelmässig 
nicht erkennbar.83 Der «Irrtums-Gegner» ist also durch einen Vertrag gebun- 
den, bei dem er nicht weiss, dass dieser vom anderen einseitig «aufgehoben» 
werden kann; er hat auch kaum eine (zumutbare) Möglichkeit, das zu erfah- 
ren. Es besteht also ein Interesse des «Irrtums-Gegners», dass der Vertrag 
überhauptgilt und dass jedenfalls er sich nicht nach langer Zeit noch gefallen 
lassen muss, dass der Irrende den Vertrag nicht halte. Dieses Interesse ist mit 
dem Interesse des Irrenden, an eine nicht gewollte Erklärung nicht gebunden 
zu sein, abzuwägen. Der Gesetzgeber hatsich dabei dafür entschieden, dass 
die Bindung zwar beseitigt werden kann, dass aber der Vertrag nicht ex lege 
unwirksam sei, sondern dass der Irrende seinem Vertragspartner dies zu 
erklären hat (und so Rechtssicherheit zu schaffen hat); und dafür, dass der 
Irrende den Vorrang, der seinem Interesse gegenüber dem des anderen ein- 
geräumt wird, verwirken84 kann. 

Ein solches Interesse des Anfechtungs-Gegners — des AGB-Verwenders — 
liegt bei Artikel8 UWG nicht vor. Es ist objektiv feststellbar, ob eine «AGB- 
Klausel» gegen Artikel8 UWG verstösst.85 Zwar wird daraufhingewiesen, dass 
zumindest eine «erweiterte Unwirksamkeit» dann unangemessen ist, wenn 


82 Vergleiche auch das bereits erwähnte Votum BÜRGI, AB-SR 2010 III (Herbstsession), 
S.937: «Wenn der Tatbestand des unlauteren Wettbewerbs gegeben ist, führt dasnicht 
automatisch zur Nichtigkeit des Vertrages, sondern dann stehen neben den Rechts- 
behelfen des UWG eben insbesondere die Artikel23 bis 31 OR zur Verfügung.» 


83 Erforderlich istnur, dass «nach allgemeiner Verkehrsanschauung...ein Gebundensein 
an die nicht gewollte Erklärung als unzumutbar erscheint» (SCHWENZER, BaKomm, 
Art.23 OR N 4). Der Irrtum muss wesentlich sein (Art.24 OR N 9 und N20), es muss also 
«die Bedeutung des irrtümlich vorgestellten Sachverhalts für den Vertragspartner des 
Irrenden erkennbar sein» (Art.24 N23). Für den «Irrtums-Gegner» muss also die Bedeu- 
tung dieses Sachverhalts für den Irrenden erkennbar (gewesen) sein, nicht aber, dass 
der Irrende sich (über diesen Sachverhalt) irrte. 


84 _SCHWENZER, BaKomm, Art.31 OR N11. 


85 Daran ändert auch das Tatbestandsmerkmal «in Treu und Glauben verletzender 
Weise» nichts, denn es geht dabei weder um den Willen oder das Wissen — und damit 
um innere Sachverhalte - des AGB-Verwendersnoch des Konsumenten; vgl. dazu die 
Konkretisierung dieses Tatbestandsmerkmals bei THOUVENIN, Art.8 UWG N 100ff., 
insbesondere N 110-113. 
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die Unzulässigkeit der AGB-Klausel im Zeitpunkt ihres Abschlusses nicht er- 
kennbar war und eine solche erst durch eine spätere Rechtsprechung begrün- 
det wurde.86 Darauf, dass die Rechtslage - also die Widerrechtlichkeit des 
Vertrages - für den AGB-Verwender (und auch für den Konsumenten) nicht 
erkennbar sein mag und er sich deshalb in einer mit dem «Irrtums-Gegner» 
vergleichbaren Situation befindet,” nimmt aber auch Artikel20 Absatz1ıOR 
keine Rücksicht.88 

Aus dem Vergleich der Artikel20 Absatzı und 23 OR könnte man also 
die gesetzgeberische Wertung ableiten, dass Anfechtbarkeit die Rechtsfolge 
ist, wenn eine Partei vom Mangel nichts weiss oder wissen kann, dass aber 
Unwirksamkeit ex lege die Rechtsfolge ist, wenn beide Parteien den Mangel 
kennen können. Bei Artikel8 UWG würde dies für Unwirksamkeit ex lege 
sprechen. 

Doch bei der Übervorteilung (Artikel21 OR) muss «[dJie Gegenpartei.... 
die Entscheidungsschwäche des Übervorteilten bewusst ausgenutzt haben, 
um den Vertrag mit dem inäquivalenten Inhalt abzuschliessen».89 «Die Täu- 
schung [nach Artikel28 Absatz ı OR] muss absichtlich erfolgen, [das heisst, ] 
der Täuschende muss die Unrichtigkeit des Sachverhalts kennen.»90 Und 
Furchterregung (Artikel29 Absatz ı OR) setztbereits nach seinem Wortlaut 
voraus, dass der eine Vertragspartner willentlich (und damitregelmässig auch 


86 Zum Beispiel bei DEDUAL, S.254; vgl. auch BASEDOW, § 306 BGB N18. 


87  Nichtnur die Nicht-Kenntnis der (genauen) Schranken der Vertragsfreiheit, also des 
AGB-Rechts, könnten für den AGB-Verwender - insbesondere bei Annahme einer 
erweiterten Unwirksamkeit- zu erheblichen Rechtsfolgen führen, sondern auch die 
Nicht-Kenntnis des Mehrwertsteuerrechts. So musste eine Leasinggeberinnach dem 
Entscheid des Bundesgerichts vom 13. Juni 2006 im Verfahren 4C.58/2006 den Ganz- 
wegfallhinnehmen, weilsie davon ausging, aufbestimmte Beträge müsse sie keine 
Mehrwertsteuern einfordern (was dann dazu führte, dass sie den «effektiven Jahres- 
zins» [Art.33f. KKG] falsch berechnete und angab). Auch dieses Nichtwissen blieb 
unbeachtlich. 


88 Dass nicht berücksichtigt wird, dass ein Privater das Recht nicht kennt, dürfte ein all- 
gemeiner Grundsatz sein. Vgl. auch BGE 125114 Erw. 3.fS. 18: «Es gibt zahlreiche Fälle, 
in denen sich ein Schuldner auf Grund einer unklaren Rechts- oder Sachlage seiner 
Schuld nicht bewusst ist und deren Bestand oder Umfang auch nicht kennen kann. Das 
istinsbesondere dann der Fall, wenn es um neuere Gesetze geht, deren Auslegung 
und Tragweite mangels gefestigter Praxis noch nicht ohne weiteres klar ist. Damitist 
unausweichlich eine gewisse Rechtsunsicherheit verbunden. Das ist keine Besonderheit 
des Diskriminierungsverbots, sondern gilt in vielen anderen Bereichen gleichermas- 
sen und kann keinen Einfluss auf den Bestand oder die Durchsetzbarkeit einer Forde- 
rung haben.» Vgl. schon BECKER, Art.20 OR N 11: Es «besteht im Gegensatz zu bloss 
anfechtbaren Rechtshandlungen oder zur bedingten Nichtigkeit kein Schwebeverhält- 
nis, sondern esist, vom Standpunkt der objektiven Rechtsordnung aus betrachtet, von 
Anfang an sicher, dass vertragliche Rechtswirkungen nicht eintreten können». 


89 _HUGUENIN/MEISE, Art.21 OR N14. 
90  SCHWENZER, BaKomm, Art.28 OR N11. 
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wissentlich) dem andern droht.91 Der Gesetzgeber sieht auch für diese Fälle, 
beidenen der «Anfechtungs-Gegner» um den Mangel weiss (und erihn sogar 
selber verursacht und verschuldet hat), keine andere Rechtsfolge vor als die 
Anfechtbarkeit. Das Wissen der vom Willensmangel nicht betroffenen Partei ist 
also nicht entscheidend für die gesetzgeberische Entscheidung. Artikel21 OR 
spricht also gegen die Annahme, dass der Gesetzgeber danach unterscheidet, 
ob der «Anfechtungs-Gegner» vom Mangel wusste oder nicht. $138 Absatz2 
BGB andererseits sieht die Nichtigkeit eines Rechtsgeschäfts vor, «durch das 
jemand unter Ausbeutung der Zwangslage, der Unerfahrenheit, des Mangels 
an Urteilsvermögen oder der erheblichen Willensschwäche eines anderen 
sich oder einem Dritten für eine Leistung Vermögensvorteile versprechen 
oder gewähren lässt, die in einem auffälligen Missverhältnis zu der Leistung 
stehen». Das würde der hier aus dem Vergleich zwischen den Artikeln 20 
Absatz1ıund 23 OR gezogenen Wertung — Relevanz des Wissens oder Wissen- 
Könnens der Gegenpartei - entsprechen. 

Artikel28 Absatz2 OR wiederum erlaubt die Anfechtungbei einer «von 
einem Dritten verübte[n] absichtliche[n] Täuschung» nur, wenn der «Anfech- 
tungs-Gegner» «die Täuschung gekannt hat oder hätte kennen sollen». Und 
Artikel29 Absatz 2 OR sieht für Fälle, in denen «die Drohung von einem Dritten 
ausgegangen» ist, eine Entschädigung vor, «wo es der Billigkeit entspricht».92 
Das spricht doch wieder für die gesetzgeberische Wertung, dass die Rechts- 
folge vom Wissen (oder vom Wissen-Müssen oder -Können) abhängt. Anderer- 
seits führt das (zwar relevante) Wissen (oder das Wissen-Müssen oder -Kön- 
nen) des anderen nicht dazu, dass der Vertrag (statt nur anfechtbar) ex lege 
unwirksam ist; vielmehr führt das Nicht-Wissen (und Nicht-wissen-Müssen 
und -Können) dazu, dass der Vertrag überhaupt nicht anfechtbar ist (nämlich 
bei der Täuschung, Artikel28 Absatz2 OR), oder es kann doch zu einer Ent- 
schädigung führen (nämlich bei der Drohung, Artikel 29 Absatz 2 OR); das 
entspricht dann wiederum der Regel von Artikel26 Absatz ı OR beilrrtum. 


91 _SCHWENZER, BaKomm, Art.29 OR N5: «Die Drohung kann ausdrücklich oder konklu- 
dent» erfolgen. Dass dies ohne Wissen des Drohenden geschehen soll, dürfte jeden- 
falls praktisch kaum denkbar sein. 


92 Auf diese Differenzierung kann hier nicht weiter eingegangen werden. Der Unter- 
scheidung zwischen Art.28 Abs.2 und Art.29 Abs.2 OR entspricht (wenn auch mit 
unterschiedlichen Rechtsfolgen) die Unterscheidung zwischen den $123 Abs.1 und 2 
BGB (stets Anfechtbarkeit bei Drohung; nur Anfechtbarkeit bei Kennen oder Kennen- 
Müssen bei Täuschung). CANARIS, Systermdenken, S. 55, begründet diese Unterschei- 
dung damit, dass die Prinzipien der Selbstbestimmung, der Selbstverantwortungund 
des Verkehrs- und Vertrauensschutzes aufgrund der Schwere der Verletzunganders 
gewichtet werden. Demnach hat diese Unterscheidung mit dem Wissen(-Müssen oder 
-Können) nichts zutun. 
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Es kommt also bei allen Willensmangel-Regeln (auch) auf das Wissen (oder 
das Wissen-Müssen oder -Können) der Gegenpartei an. Es entscheidet aber 
nicht zwischen Anfechtbarkeit und Unwirksamkeit ex lege, sondern allen- 
falls darüber, ob der Vertrag überhaupt anfechtbar ist. 


bb. Inhalts- und Willensmängel 


Die Artikel 19 Absatz2 und Artikel20 Absatz ı OR regeln Inhaltsmängel,93 die 
Artikel23 ff. OR hingegen Willensmängel.94 Denkbar ist also, dass die Unter- 
scheidung zwischen Anfechtbarkeit und Unwirksamkeit ex lege auf dieser 
Unterscheidung basiert. Artikel21 OR, der ebenfalls (nur) zur Anfechtbar- 
keit führt, hingegen «basiert aufeiner Kombination zwischen einem Inhalts- 
und einem Willensmangel».96 Man könnte also annehmen, dass nach gesetz- 
licher Wertung Anfechtbarkeit (statt Unwirksamkeit ex lege) die Rechtsfolge 
ist, wo es mindestens auch um einen Willensmangel geht. 

Artikel8 UWG setzt keinen Willensmangel voraus, sondern sieht ledig- 
lich objektive Tatbestandsmerkmale vor. Zwar liegt der Grund dafür, dass 
missbräuchliche Geschäftsbedingungen «verwendet» werden, in einer einem 
Willensmangel- namentlich der Übervorteilung -ähnlichen Situation.97 
Deshalb wäre die Annahme möglich, dass Artikel8 UWG wertungsmässig 
Artikel 21 OR entspricht, sodass die Rechtsfolge (auch) des Artikels 8 UWG die 
Anfechtbarkeit des Vertrages ist. 


93  DieArt.ı19und20 OR regeln nämlich die Inhaltsfreiheitund ihre Schranken: HUGUENIN/ 
MEISE, Art.19/20 ORN 12. 


94 Vgl. SCHWENZER, BaKomm, Vor Art.23-31 OR N1. 


95  Sokann man BGE 84 11107 Erw. 48.112f. verstehen: «Dass Art.20 und Art.21 OR nicht 
die gleichen Rechtsfolgen vorsehen, hat seinen Grundin der Verschiedenheit der dem 
Vertrage anhaftenden Mängel. ... Im Falle des Art.21 OR ist der Vertrag... unter dem 
Einfluss eines mangelhaften Willens zustande gekommen ... Daher stellt das Gesetz 
esins Belieben der übervorteilten Partei, sich vom Vertrage vollständigloszusagen.» 
Der Entscheid stellt aber (zumindest auch) daraufab, dass es im einen Fall um öffent- 
liche Interessen geht; dazu hinten Fn. 100; vgl. auch hinten Fn. 302 und hinten Fn. 335. 


96 _HUGUENIN/MEISE, Art.21 OR N1. Das mag auch erklären, warum $ 138 BGB Unwirk- 
samkeit ex lege vorsieht, Art.21 OR hingegen Anfechtbarkeit. 


97 Vgl. HEISS, Art.8 UWG N 15: Der Konsument «hat nur die Wahl zwischen Vertragsab- 
schluss zu den gestellten Bedingungen oder Abstandnahme vom Vertrag», was als 
«Take it or leave it» bezeichnet werden kann. Allerdings kann allein die Tatsache, dass 
eine «Take it or leave it»-Situation vorliegt, eine Inhaltskontrolle von Verträgen (kon- 
kret: eine AGB-Kontrolle) wohl nicht rechtfertigen, denn dies istjaauch im «allgemei- 
nen» Vertragsrecht der Normalfall: Der Empfänger eines Vertrags-Antrages kann die- 
sen annehmen oder nicht annehmen (Art.3ff. OR), die «Annahmeerklärung muss 
«unqualifiziert sein, [das heisst] ohne Vorbehalt erfolgen» (ZELLWEGER-GUTKNECHT/ 
BUCHER, Art.3 OR N22). Die Frage nach der Berechtigung einer AGB-Kontrolle ist hier 
aber nicht zu beantworten; vgl. zu den Gründen aber HEISS, Art.8 UWG N15 ff. 
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Andererseits sind viele der zwingenden Bestimmungen des Vertragsrechts — 
jedenfalls die, die zum Schutz einer Vertragspartei aufgestellt wurden - auf 
einen solchen «Willensmangel» zurückzuführen.98 Die Verletzung solcher 
Normen zieht aber nach ganz herrschender Meinung regelmässig Unwirk- 
samkeit ex lege nach sich.99 Das Gesetz unterscheidet für die Rechtsfolge also 
nicht danach, ob die Begründungfür eineNorm (auch) den Willen einer Partei 
(und seine Mangelhaftigkeit) betrifft. Damit entspricht Artikel& UWG — obwohl 
er Ähnlichkeit mit Artikel21 OR hat und wie dieser der Sache nach zumindest 
auch Willensmängel regelt — die Rechtsfolge der Unwirksamkeit ex lege, wie 
sie Artikel19 und 20 OR vorsehen, und nicht Anfechtbarkeit, wie sie Artikel 21 
und 31 OR vorsehen. 


cc. Öffentliches Interesse 


Die von den Artikeln 19 und 20 OR erfassten Verträge sind zumindest teilweise 
solche, die einen Verstoss gegen öffentliche Interessen beinhalten; 100 die Arti- 
kel21und23ff. OR erfassen Verträge, die eher nur individuelle Interessen der 
betroffenen Partei verletzen. Denkbar wäre, dass die gesetzliche Wertung die- 
jenige ist, dass die Verletzung öffentlicher Interessen zur Unwirksamkeit des 
Vertrages ex lege führt, während die Verletzung allein individueller Inter- 
essen nur zur Anfechtbarkeit führt. Das schiene auch aufgrund der Privatau- 
tonomie, die der Gesetzgeber in Artikel19 Absatz 1 OR festhält,101 gerecht- 
fertigt: Istlediglich das Interesse einer der Parteien betroffen, entspricht es 
der Privatautonomie, wenn diese selber darüber entscheiden kann, ob sie 
den von ihr eingegangenen Vertrag gegen (und im Gegenzug auch für) sich 
gelten lassen möchte. Über öffentliche Interessen — und damit Interessen 
Dritter — kann den Vertragsparteien eine Entscheidungsbefugnis aber nicht 


98 Man denke nur an das Arbeitsvertragsrecht. Soll die AGB-Kontrolle durch die «Take 
it or leave it»-Situation und das «Angewiesensein» des Konsumenten (dazu HEISS, 
Art.8 UWG N 16) gerechtfertigt sein (zum letzten Argument GAUCH, Banken: «Nach 
den realen Lebensverhältnissen sind die Bankkunden auf den Abschluss von Bank- 
verträgen angewiesen und können sich im Normalfallauch dem einseitigen AVB-Dik- 
tat der Banken nicht entziehen»), muss das erst recht für einen Arbeitnehmer gelten, 
dessen einzige Möglichkeit, seinen Lebensunterhalt zu verdienen, darin besteht, 
seine Arbeitskraft zu verwerten, und dies eben zu den (Vertrags-) Bedingungen, die er 
«vorfindet». 


99 Vgl. für das Arbeitsvertragsrecht Art.361 Abs.2 und 362 Abs.2 OR und dazu hinten 
N558f. 


100 Vgl. BGE 84 11112 Erw. 48.112: «Das Öffentliche Interesse, das dabei in Frage steht ...»; 
vgl. aber HUGUENIN, Nichtigkeit, S. 20 ff. mit Hinweis aufdifferenzierende Entscheide 
des Bundesgerichts (BGE 107 II 105 und 104 II 108). 

101 HUGUENIN/MEISE, Art.19/20 OR N2; auch Art.1 OR ist Ausdruck der Privatautonomie 
und für das Zivilprozessrecht der in Art.58 Abs.1 ZPO festgehaltene Dispositions- 
grundsatz. 
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zukommen. Zudem genügt es bei individuellen Interessen, derjenigen Per- 
son die Mittel zu deren Wahrung in die Hand zu geben, um deren Interessen 
es geht. Bei öffentlichen Interessen kann es jedoch sein, dass es im individu- 
ellen Interesse beider Parteien ist, die öffentlichen Interessen zu verletzen, 
sodass für keine Parteiein Anreiz besteht, dieUnwirksamkeit des Vertrages 
geltend zu machen.102 

Allerdings erfassen — wie bereits ausgeführt - auch die Artikel19f. OR mit 
den zwingenden Bestimmungen des Vertragsrechts solche, die im öffentli- 
chen Interesse aufgestellt sind, und solche, die das nicht sind, 103 ohne für die 
einen Unwirksamkeit exlege, für die anderen Anfechtbarkeit vorzusehen. 
Zwar geht das Bundesgericht in Anwendungvon Artikel 27 Absatz 2 ZGB -der 
möglicherweise ein «Anwendungsfall» von Artikel20 Absatz 1 OR ist104— da- 
von aus, dass zwischen Öffentlichen und individuellen Interessen zu unter- 
scheiden ist, in einem Fall Unwirksamkeit ex lege, im anderen Fall Anfecht- 
barkeit die Folge der Verletzung der Schranken der Vertragsfreiheit ist.105 


102 Zum Beispielbei einem einem Geschäft über Kriegsmaterialin Verletzung der entspre- 
chenden Handels- und Exportbestimmungen oder einem «[ülbersetzte[n] Erwerb- 
spreis» (Art.66 BGBB) für landwirtschaftliche Gewerbe oder Grundstücke (Art.61ff. 
BGBB), der dem öffentlichen Interesse (an der «Grundlage eines gesunden Bauern- 
standes und einer leistungsfähigen, aufeine nachhaltige Bodenbewirtschaftung aus- 
gerichteten Landwirtschaft» [Art.ı Abs.1 lit.a BGBB]) widerspricht (vgl. lit.c); zum 
(öffentlichen, namentlich volkswirtschaftlichen) Interesse an der «wirtschaftliche[n] 
Existenz eines gesunden Bauernstandes» im Zusammenhang mit der Nichtigkeit eines 
Kaufsrechts vgl. BGE 94 Il 105 Erw. 6 S. 115. 


103 Immerhin ist zuzugeben, dass man zum Beispiel die Einhaltung arbeitsrechtlicher 
Bestimmungen - im Sinne eines «geordneten Arbeitsmarktes» — auch als öffentliches 
Interesse betrachten kann (vgl. nur Art.7 UWG, «Nichteinhaltung von Arbeitsbedin- 
gungen») und man Ähnliches auch für das Mietrecht annehmen kann. Der Übergang 
dürfte oft fliessend sein, sind doch öffentliche Interessen ohnehin vor allem die «sum- 
mierten» Interessen der einzelnen Privaten. Selbst Regeln über Kriegsmaterialexporte 
dienen zuletzt (zumindest auch) Individualinteressen, nämlich der Neutralität des 
Landes, die wiederum die äussere Sicherheit (und damit die Sicherheit jedes Einzel- 
nen) gewährleisten soll. Und eine «leistungsfähige ... Bodenbewirtschaftung» (Art.1 
Abs.1lit.aBGBB) und ein «leistungsfähige[r] Bauernstand» (dem «[d]ie Bestimmungen 
des bäuerlichen Erbrechts» dienen, vgl. BGE 110 II 329 Erw. 3.c S. 331) dienen wiederum 
(auch) der wirtschaftlichen Versorgung jedes Einzelnen. DRUEY, S.145, bezeichnet 
öffentliche Interessen als «Mittlergrössen». 


104 Dazu HUGUENIN/MEISE, Art.19/20 OR N 43, und HUGUENIN/REITZE, Art.27 ZGB N19, 


einerseits; BUCHER, OR AT, S.240f., und BUCHER, BeKomm, Art.27 ZGBN 162 ff., ande- 
rerseits. 


105 «Ein Vertrag, der denhöchstpersönlichen Bereich einer Person betrifft, beidemjede 
vertragliche Bindung gegen die guten Sitten verstösst, ist nichtig. Ausserhalb dieses 
Bereichs erfordert der mit Art.27 Abs.2 ZGB bezweckte Schutz der persönlichen Frei- 
heit nicht die von Amtes wegen zu beachtende Nichtigkeit übermässiger Bindungen, 
sondern bloss das Recht der übermässig gebundenen Partei, die Vertragserfüllung 
zu verweigern» (BGE 129 II 209, Regeste; siehe auch BGE 143 III 480, insbesondere 
Erw. 4.28. 486). Vgl. dazu TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO, §11 N15. 
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Missbräuchliche Geschäftsbedingungen betreffen aber nicht - im Sinne die- 
ser Rechtsprechung — den «höchstpersönlichen Bereich einer Person ..., bei 
demjede vertragliche Bindung gegen die guten Sitten verstösst» (und wo eine 
solche Bindung deshalb ex lege unwirksam ist).106 Entsprechend dieser — zwar 
nicht unmittelbar gesetzlichen - Wertung und Differenzierung wäre Artikel8 
UWG eher ein Fall der Anfechtbarkeit als der Unwirksamkeit ex lege. 

Eine solche Differenzierung wird aber - abgesehen von der erwähnten 
Rechtsprechung -bei Artikel20 Absatz ı OR nicht vorgenommen, der wie 
ausgeführt nach herrschender Lehre auch solche Schranken der Vertrags- 
freiheit erfasst, die lediglich im individuellen Interesse der Vertragsfreiheit 
aufgestellt sind.107 Es ist deshalb anzunehmen, dass es der gesetzlichen Wer- 
tung entspricht, dass auch für Fälle wie Artikel8 UWG, die (primär) dem 
Schutz individueller Interessen dienen, Unwirksamkeit ex lege die Rechts- 
folge ist; dazu kommt noch, dass Artikel 8 UWG auch öffentliche Interessen 
verfolgt.108 


dd. Ergebnis 


Aus dem Versuch, Artikel& UWG in die Schranken der Vertragsfreiheit der 
Artikel 20 ff. OR109 einzuordnen, ergibt sich nichts für die Frage, ob vertrag- 
liche Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen 
Anfechtbarkeit oder Unwirksamkeit ex lege ist. Das Wissen (und das Wissen- 


106 BGE 129111209, Regeste. 


107_HUGUENIN/MEISE, Art.19/20 OR N 55 Abs.2, schlagen hingegen einen flexiblen Nich- 
tigkeitsbegriffvor, der sich teilweise schon durchgesetzt habe (Art.19/20 N 56). Zumin- 
dest nach seinem Wortlaut differenziert Art.20 Abs.1 OR aber nicht danach, ob eine 
Schranke der Vertragsfreiheit (auch) im öffentlichen Interesse aufgestelltist. Undauch 
neuere Gesetze — zum Beispiel Art.15 KKG, der vor allem (aber nicht nur) im indivi- 
duellen Interesse aufgestellt ist (zu diesem hinten N 511 ff.) — sehen Unwirksamkeit 
exlege unabhängig davon vor, welchen Interessen die Schranke der Vertragsfreiheit 
dient. 


108 Vgl. für Zinsabreden, die auch unter Art.8UWG relevant sein dürften, BGE 80 11327 
Erw. 3.b.S.332f., wonach «der volkswirtschaftlichen Bedeutung der Zinsbeschrän- 
kung die Widerhandlungsfolge nach Art.20 OR besser gerecht wird. ... Wo der kanto- 
nale Gesetzgeber den Zinswucher eindämmt, wahrter auch öffentliche Interessen, 
welche ihm die Bekämpfung jenes wirtschaftlichen Übelstandes gebieten.» Auch 
der Wettbewerb, den das UWG insgesamt schützen soll (vgl. nur dessen Art.1),istvon 
öffentlichem Interesse; zur (beschränkten) Bedeutung von Art.1 für die Auslegung 
von Art.8 UWG aber hinten N 484. 


109 Jedenfalls die Art.23 ff. OR, aber zumindest teilweise auch Art.21 OR, sind nicht Schran- 
ken der Vertragsfreiheit in einem eng verstandenen Sinn; vielmehr setzen sie die Ver- 
tragsfreiheit - nämlich ihre «Kehrseite», die Nicht-Bindungan Nicht-Gewolltes - erst 
durch. Trotzdem kann man die Frage stellen, ob Art.8 UWG eher dem einen oder dem 
anderen ähnelt und was die Folge davon sein soll. 
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Müssen und -Können) des «Verletzers» spielen zwar bei Willensmängeln eine 
Rolle, entscheiden aber nicht darüber, wie der Willensmangel geltend zu 
machen ist.110 Auf die Frage, ob (primär, auch oder nur) öffentliche oder (pri- 
mär, auch oder nur) individuelle Interessen betroffen sind, kommt es auch 
nicht an, abgesehen davon, dass Artikel8 UWG jedenfalls auch öffentlichen 
Interessen dient und deshalb seine Verletzung ohnehin eine Unwirksamkeit 
ex lege nach sich ziehen müsste.111 Am ehesten von Bedeutung für die Ent- 
scheidung zwischen Anfechtbarkeit und Unwirksamkeit ex lege ist, ob es um 
Inhalts- oder Willensmängel geht (wie es das Gesetz jaschon durch seine 
Gliederung zum Ausdruck bringt)H2, und zwar sind allein formelle Kriterien 
relevant und nicht die Frage, ob dieNorm auch wegen Einschränkungen der 
Willensfreiheit aufgestellt wurde.113 


h. Ungewöhnlichkeitsregel 


«Hat eine Partei den Allgemeinen Geschäftsbedingungen bloss global zuge- 
stimmt, so gelten jene (nachteiligen) Klauseln nicht, mit denen eine Partei 
nichtgerechnet hat und aus ihrer Sicht zur Zeit des Vertragsabschlusses ver- 
nünftigerweise auch nicht rechnen musste.» Eine solche Bestimmung wird 
nicht Vertragsbestandteil.114 Der Abschluss eines Vertrages unter Verwen- 
dung «ungewöhnlicher» allgemeiner Geschäftsbedingungen führt also zu 
einer Rechtslage, die der Unwirksamkeit ex lege solcher allgemeiner Ge- 
schäftsbedingungen entspricht: bei ungewöhnlichen allgemeinen Geschäfts- 
bedingungen, weil kein Konsens vorliegt, bei einer Unwirksamkeit exlege, 
weil selbst ein allfälliger Konsens nicht die Rechtsfolge «vertragliche Bindung» 
nach sich zieht. 

Sind die Tatbestandsvoraussetzungen der Ungewöhnlichkeitsregel er- 
füllt, dürften auch die Tatbestandsvoraussetzungen des Artikels 8 UWG -bei 
Verträgen mit Konsumenten, da Artikel8 UWG nur solche erfasst — regelmäs- 
sig erfüllt sein; umgekehrt erst recht, dürfte doch in aller Regel «ungewöhn- 
lich» sein, was «in Treu und Glauben verletzender Weise... ein erhebliches und 


110 Vgl. vorn N 42ff., insbesondere vorn N 47. 
111 Vgl. vorn N51ff., insbesondere vorn N53. 


112 «Inhalt des Vertrages» — «Nichtigkeit» die Marginalie zu Art.20 OR, «Mängel des Ver- 
tragsabschlusses» die Marginalie zu den Art.23ff. OR. Nach SCHLUEP, Rechtstheorie, 
N 1370, zählen die Marginalien nicht zum Gesetz. Vgl. aber nur BGE 142111557 Erw. 8.3.3 
S. 564 und EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1 ZGB N 207. 


113 Vgl. vorn N48ff., insbesondere vorn N50. 


114 Zum Ganzen GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1136. Zur «Entstehung» der Ungewöhnlich- 
keitsregel BGE 109 II 213 Erw. 28.217, BGE 109 II 452 Erw. 4 S. 456. 
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ungerechtfertigtes Missverhältnis» darstellt.115 Die Annahme, Verträge, die 
Artikel8 UWG verletzen, seien nur anfechtbar, würde dazu führen, dass in 
einem wohl recht grossen Schnittbereich solche Geschäftsbedingungen 
bereits aufgrund der Ungewöhnlichkeitsregel unwirksam sind116 und für die 
Anfechtbarkeit nur noch ein ganz geringer Anwendungsbereich verbleibt. 
Eine solche unterschiedliche Behandlung sehr ähnlicher Sachverhalte ist 
zwar nicht ausgeschlossen, dient aber nicht der «Einheit der Rechtsordnung» 
undistauch wertungsmässig nur schwer zu begründen. Es würde auch bedeu- 
ten, dass jeweils unterschieden werden müsste, ob allgemeine Geschäftsbe- 
dingungen aufgrund der Ungewöhnlichkeitsregel nicht wirksam oder «nur» 
missbräuchlich im Sinne von Artikel8 UWG sind. 

Zwar wurde vorn ausgeführt, dass die Annahme einer Unwirksamkeit 
ex lege (aufgrund der Ungewöhnlichkeitsregel) nicht der Annahme einer 
Anfechtbarkeit (aufgrund von Artikel9 UWG) irgendwie «vorgeht» und diese 
ausschliesst.117 Erlässt der Gesetzgeber eine Norm über die Anfechtbarkeit 
von (ohne diese Norm wirksamen) Verträgen — zum Beispiel Artikel21 OR 
oder eben möglicherweise Artikel9 UWG —, so kann diese Anordnungnicht 
«umgangen» werden, indem man annimmt, der Vertrag sei ohnehin nichtig. 
Man kann aber nicht annehmen, dass der Gesetzgeber mit Erlass des (revi- 
dierten) Artikels 8 UWG und der Rechtsfolgeanordnung von Artikel9 UWG 
auch die Ungewöhnlichkeitsregel so verändern wollte, dass deren Verletzung 
nun ebenfalls nur Anfechtbarkeit nach sich zieht. Diese Annahme ist beson- 
ders deshalb nicht gerechtfertigt, weil sie zur Folge hätte, dass Konsumenten 
jedenfalls dort, wo allgemeine Geschäftsbedingungen sowohl ungewöhnlich 
als auch missbräuchlich sind — wobei die «Schnittmenge» wie erwähnt ziem- 
lich gross sein dürfte —, heute schlechter gestellt wären als vor Revision von 
Artikel8 UWG, denn die Anfechtung eines Vertrages ist stets mit Aufwand ver- 
bunden und Erklärungen können (aus Form- oder anderen Gründen) unwirk- 
samsein und eskann eine allfällige Befristung der Anfechtungsmöglichkeit 
verpasst werden. Die Revision von Artikel 8 UWG bezweckte aber gerade, Kon- 
sumenten stärker zuschützen. 


115 Den Zusammenhang zwischen Art.8 UWG und der «verdeckten Inhaltskontrolle» 
erwähnen HUGUENIN/MEISE, ATt.19/20 OR N23 Abs.3. Vgl. auch BIERI, Rz. 4 ff., der die 
Anwendung der «règle dite de l’insolite» (was die Ungewöhnlichkeitsregel ist, vgl. 
BGE 119 II 443 Erw. 1.a S. 446) neben Art.8 UWG befürwortet, vgl. auch Rz. 11. Auch 
SCHMID, Inhaltskontrolle, S.19f., geht davon aus, dass die Ungewöhnlichkeitsregel 
weiterhin gilt. 

116 «Ungewöhnliche AGB-Klauseln sind unwirksam und werden nicht Vertragsbestand- 
teil» (PERRIG, Zugänglichkeit, S.291f. [Herv. wegg.)). 


117 Vgl. vorn N21ff. 
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i.  Verbleibender normativer Gehalt von Artikel9 UWG? 


Eine Auslegung einer Norm ist nicht anzunehmen, wenn diese Auslegung 
dazu führt, dass diese (oder eineandere) Normihren Anwendungsbereich ver- 
liert.118 Vorn wurde daraufhingewiesen, dass Verletzungen des UWG regel- 
mässig tatsächliche Handlungen und (durch solche entstandene) Zustände 
sind. Bei all diesen ist eine Unwirksamkeit ex lege naturgemäss nicht denk- 
bar, sodass die Ansprüche und Klagemöglichkeiten des Artikels9 UWG nötig 
sind. Dem Artikel9 UWG verbleibt ein Anwendungsbereich, auch wenn man 
davon ausgeht, dass gegen Artikel8 UWG verstossende Verträge ex lege un- 
wirksam sind. 


$5 Grenzen der Rechtsfindung; 
Auslegung und Lückenfüllung 


I. Allgemeines 


Nach dem Ausgeführten ergibt sich aus Wortlaut und Systematik der gesetzli- 
chen Ordnungeher, dass die vertragliche Rechtsfolge der Verwendung miss- 
bräuchlicher Geschäftsbedingungen sich aus Artikel 9 UWG ergibt und damit 
Anfechtbarkeit ist. Die historische Auslegungbringt dazu keine Klarheit. Die 
Annahme einer Regel, nach der die vertragliche Rechtsfolge der Verwendung 
missbräuchlicher Geschäftsbedingungen nicht die von Artikel 9 UWG vorge- 
sehene Anfechtbarkeit (sondern Unwirksamkeit ex lege) ist, entspricht aber 
eher dem Zweck der Artikelgf. UWG, die Rechtsdurchsetzung zu verbes- 
sern, under entspricht eher der im Gesetz (durch die Artikel 20, 21 und 31 OR) 
vorgezeichneten Wertung. 

Es fragt sich, ob die Berücksichtigung eines dieser Rechtsfindungsele- 
mente deshalb ausscheidet, weil seine Berücksichtigung die Grenzen der 
Rechtsfindung verletzt.119 


118 BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 444: «Führt eine bestimmte Interpretation einer Norm 
infolge des klaren Inhaltes einer anderen Gesetzesregel oder auch eines anderen Norm- 
teils dazu, dass eine der beiden Bestimmungen unanwendbar ... wird, so ist diese Aus- 
legung systematisch nicht anzunehmen.» Vgl. auch BGE 121 II 219 Erw. 1.c.bb S. 227: 
«Rationalitätsvermutung» zugunsten des Gesetzgebers; «rational» wäre es nicht, 
eine Norm zu erlassen, die keinen Anwendungsbereich hat. Vgl. auch SCHÜRNBRAND, 
S.915. 

119 Man könnte von der «Grenze der zulässigen Rechtsfindung» sprechen. Es geht aber 
wohl weniger um die Zulässigkeit der Rechtsfindung, sondern um ihre Richtigkeit. Zum 
Beispielist denkbar, dass einzelne Rechtsfindungselemente - wie eben Teleologie und 
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Die Annahme, vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher 
Geschäftsbedingungen sei Unwirksamkeit ex lege, muss man auf den ersten 
Blick wohl als Abweichen von Wortlaut und Systematik der Artikelgf. UWG 
betrachten. Es geht also um eine (eben teleologisch motivierte) Einschrän- 
kung der normativen Zuständigkeit des Artikels9 UWG oder seiner Rechts- 
folge.120 Dieses methodische Vorgehen steht in der Nähe dessen, was alsteleo- 
logische Reduktion bezeichnet wird.12! Und zwar sowohl dann, wenn Artikel9 
UWG nicht angewendet wird, aber ebenso, wenn - aufgrund der Artikel20, 
21und 31 OR - die Rechtsfolge des Artikels 9 UWG danach differenziert wird, 


Systemkonformität - für eine bestimmte Rechtslage sprechen (hier für die Unwirk- 
samkeit ex lege), aber andere Rechtsfindungselemente - wie eben Wortlaut und Sys- 
tematik- für eine andere (hier für die Anfechtbarkeit); weiter ist denkbar, dass ein 
«qualifiziertes Schweigen» vorliegt (dazu hinten N 414 und hinten N 503 ff.), das Argu- 
ment der Systemkonformität (die man namentlich durch Analogie erreicht, dazu hin- 
ten N527ff. und hinten N 540 ff.) also ausgeschlossen ist (man mithin die Rechtslage 
annehmen muss, die sich aus Wortlaut und Systematik und der Teleologie, also der 
Auslegung, ergibt). Man kann dann die Rechtsfindung durch Analogie - und damit 
das Herstellen von Systemkonformität - als (richtige, aber) unzulässige Rechtsfin- 
dung bezeichnen. Was die Rechtslage ist, hängt aber nicht nur von den einzelnen 
Rechtsfindungselementen und ihren Ergebnissen ab, sondern von allen Rechtsfin- 
dungsregeln. Und wenn nun eine Rechtsfindungsregel ist (zum Beispiel aufgrund von 
Art.164 BV [zu diesem hinten N 110 ff.] und Art.1 ZGB [OGOREK, S. 23, spricht vom «Ver- 
fassungspostulat der Gesetzesbindung»]), dass bei einem qualifizierten Schweigen 
keine Systemkonformität herzustellen ist (sondern die Auslegung das «Ende» der 
Rechtsfindung sein muss), dann ist die von der Analogie geforderte (also die system- 
konforme) Rechtslage nicht die richtige, deren Annahme (aufgrund der «Grenze der 
Rechtsfindung») unzulässig ist; vielmehr ist die nicht systemkonforme Rechtslage — 
eben wegen der Rechtsfindungsregeln - gerade die richtige. Vgl. aber BYDLINSKI, 
Grenze, S.27f.: «Während esim allgemeinen um die Erkenntnis der nach allen recht- 
lichen Massstäben rational bestbegründeten Lösung eines konkreten Rechtspro- 
blems geht, setzt die lex lata der praktischen Anwendung solcher Erkenntnissein der 
Rechtsfindung kraft der Autorität des Gesetzgebers besondere Schranken; [insbeson- 
dere] den Ableitungen aus systematischen Zusammenhängen und aus allgemeinen 
Rechtsgrundsätzen.» 


120 Oderderkonditionalen Verknüpfung zwischen Tatbestand und Rechtsfolge, denn es 
würde heissen, dass - eben entgegen seinem «konditionalen Befehl» — die von Art.9 
UWG angeordnete Rechtsfolge nicht eintritt, auch wenn sein Tatbestand erfüllt ist. 
Ob man den Tatbestand, die Rechtsfolge oder die «Verknüpfung» einschränkt, spielt 
aber keine Rolle (und es sind wohl ohnehin nicht unterschiedliche Vorgänge, sondern 
unterschiedliche Betrachtungen des Gleichen). 


121 Obeswirklich eine solche ist- und was allenfalls die Rechtsfolge davon wäre -, ist zu 
untersuchen. Die Antwort daraufhängt aber auch von der nichtganz einheitlichen 
Verwendung des Begriffs derteleologischen Reduktion ab. Auf die «Qualifikation» als 
teleologische Reduktion kommt es ansich natürlich nicht an, sondern nur darauf, ob 
mit dem hier gewählten Vorgehen eine Grenze der Rechtsfindung überschritten wird 
(ohne dass dafür bestehende Voraussetzungen erfüllt wären); dennoch ist einmal auf- 
grund dieser Begriffe und Kategorien zu untersuchen, ob noch «zulässige» Rechtsfin- 
dung vorliegt. 


$5 Grenzen der Rechtsfindung; Auslegung und Lückenfüllung 33 


welcher der Artikel2-8 UWG verletzt ist, ohne dass der Wortlaut des UWG 
Anhaltspunkte für eine solche Differenzierung enthält.122 Es sind also zwei 
Fragen zu untersuchen. Erstens, um welches methodische Vorgehen essich 
hier handelt (eben zum Beispiel teleologische Reduktion). Zweitens sind die 
Grenzen der Rechtsfindung zu bestimmen, und esist zu entscheiden, ob die 
vorgenommene Rechtsfindung diese Grenze verletzt (wobei das von weite- 
ren Voraussetzungen abhängen kann, wenn bestimmte Rechtsfindungsele- 
mente solche voraussetzen [so setzt Lückenfüllung das Vorliegen einer Lücke 
voraus]). 


1. Grenze des Wortlauts 


Eine Grenze der Rechtsfindung ist die zwischen Auslegung und Lückenfül- 
lung, die man aus Artikel1 ZGB ableiten kann, der zwischen «Wortlaut und 
Auslegung» einerseits (Absatz 1) und Fällen, in denen «dem Gesetz keine Vor- 
schrift entnommen werden [kann]» (Absatz 2), unterscheidet. Als Grenze zwi- 
schen Auslegung und Lückenfüllung kann wiederum der Wortlaut betrach- 
tet werden: 

«Jenseits der Wortlautgrenze ist die Rechtsanwendungnur noch legitim, 
wenn sich eine Lücke des Gesetzes nachweisen lässt. ... In der Methodenlehre 
und einem Teil der Literatur zu den Einleitungsartikeln wird das auch termi- 
nologisch ausgedrückt, indem man nur bis zur Wortlautgrenze von «Ausle- 
gung oder «igentlicher Auslegung spricht und danach von lückenfüllender 
Rechtsfortbildung, die regelmässig mit den Mitteln der Analogie und teleo- 
logischen Reduktion erfolgt.»123 «Nach ganz herrschender deutscher Auffas- 
sungendet die Gesetzesauslegungbeim weitesten nach dem Sprachgebrauch 
noch «möglichen Wortsinn» der gesetzlichen Normen.»124 «Der aus dem all- 
gemeinen Sprachgebrauch zu entnehmende Wortsinn bildet den Ausgangs- 
punkt und bestimmt zugleich die Grenze der Auslegung, da das, was jenseits 
des möglichen Wortsinns liegt, mit ihm auch bei «weitesten Auslegung nicht 


122 Vgl. CANARIS, Lücken, $74 (S. 82), der auf«wertungsmässiggebotene Differenzierun- 
gen» hinweist, die das Gesetz nicht vornehme. Vgl. auch HAUSHEER/JAUN, Reduktion, 
S.502 (Herv. hinz.): «Erscheint [der Gesetzeswortlaut] verglichen mit der ratio legis 
des Gesetzes als zu weit gefasst, ist er auf den Anwendungsbereich zu reduzieren, 
welcher der mit Hilfe aller sonstigen Auslegungsmittel eruierten (restriktiveren) ratio 
legis entspricht.» Nach der von ihnen erwähnten Lehre und Rechtsprechung «erweise 
sich [der Gesetzeswortlaut] ... als zu undifferenziert [beziehungsweise] zu weit gefasst 
und sei dementsprechend restriktiv auszulegen». 


123 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1 ZGB N229; auch N 225: «Insbesondere kommen 
jenseits der Wortlautgrenze Analogie und teleologische Reduktion in Betracht.» 


124 JAUN, S.25 (Herv. wegg.), mit zahlreichen Hinweisen (Fn. 4). 
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mehr vereinbar ist, nicht als Inhalt des Gesetzes gelten kann.»125 Auch Kra- 
mer unterscheidet die «Rechtsanwendung im Bereich des noch möglichen 
Wortsinns der zu interpretierenden Norm» (die «eigentliche Auslegung») und 
«richterliche Rechtsfindung ausserhalb des Wortsinns, [das heisst] ausser- 
halb von dessen Begriffskern und Begriffshof».126 «Die Grenze zwischen exten- 
siver Auslegung und Analogie bildet der mögliche Wortsinn (...). Jeder Begriff 
hat einen Kern, einen Hof und einen äusseren Kreis, der die Grenze des Wort- 
sinns markiert, die zugleich die Grenze zur Analogie darstellt.»12” Und nach 
Rüedi «[bildet djer Wortlaut... gleichzeitig Ausgangspunkt und Grenze der 
Auslegung»128. 

Nicht zu verwechseln ist allerdings die hier vorgebrachte Grenze des 
Wortlauts (zwischen Auslegung und Lückenfüllung) mit der Grenze des «kla- 
ren Wortlauts», der bereits innerhalb der Auslegung eine Grenze sein soll 
(nämlich dazu führen soll, dass der Sinn der Norm abschliessend aus ihrem 
Wortlaut gewonnen wird).129 

Ist die Grenze zwischen Auslegung und Lückenfüllung der Wortlaut des 
Gesetzes, 130 muss lediglich die Frage beantwortet werden, ob die-teleolo- 
gisch begründete - Annahme, vertragliche Rechtsfolge der Verwendung miss- 
bräuchlicher Geschäftsbedingungen sei (nicht Anfechtbarkeit, sondern) Un- 
wirksamkeit ex lege, mit dem Wortlaut des Gesetzes - also namentlich der 


125 LARENZ/CANARIS, S.163f. (Herv. wegg.). Anders aber GYGI, S.73: «[Es läuft] darauf 
hinaus, dass der Wortsinn des Normtextes nicht die äusserste Grenze der zulässigen 
Auslegungbildet»; er nimmt an, Grenze der zulässigen Auslegung sei die ratio legis, 
S.78f. und S. 82. 


126 KRAMER, Methodenlehre, S. 191, im Einzelnen schon S. 57 ff. Er nimmt zudem «aus- 
serhalb» der Auslegung noch eine «Normzweckgrenze» als Grenze richterlicher 
Rechtsfortbildung an (S. 245 Fn. 790). 


127 HONSELL, BaKomm, Art.1 ZGB N13. 
128 RÜEDI, Art.66 OR N41. 
129 Dazu und zur Relativierung durch «triftige Gründe» hinten N 127 ff. 


130 ... und ist die Grenze zwischen «zulässiger» und «nicht ohne Weiteres zulässiger» 
Rechtsfindung diejenige zwischen Auslegung und Lückenfüllung. Das «Weitere», das 
für die Rechtsfindungjenseits dieser Grenze (also für die «Lückenfüllung») voraus- 
gesetzt ist, kann das Vorliegen einer Lücke, die Planwidrigkeit derselben und das 
Fehlen eines qualifizierten Schweigens sein (dazu hinten N 499 ff.), es kann aber auch 
das «Geboten-Sein» aufgrund des inneren Systems sein (VOGT, Handelsregister, $1 
N 358, der allerdings das Vorliegen einer solchen Grenze ablehnt, sondern von einem 
«voranschreitenden, sich qualitativ wandelnden Rechtsfindungsprozess» ausgeht 
[N 355]). Da die Annahme «Unwirksamkeit ex lege» mit dem Wortlaut des Gesetzes 
vereinbar ist (hinten N88, 91), muss hier nicht geprüft werden, ob jenseits dieser 
Grenze - wenn sie denn besteht - zusätzliche oder andere Voraussetzungen für die 
Annahme einer «ins Auge gefassten» (VOGT, Handelsregister, $1N 326) Rechtsregel 
bestehen und was sie genau sind. Vgl. zudem zur Kritik an der Wortlautgrenze EMMEN- 
EGGER/TSCHENTSCHER, Art.1 ZGB N232ff., mit weiteren Hinweisen. 
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Artikel8 und 9 UWG - vereinbar ist, sich also (wenn auch nicht mehr im Be- 
griffskern, so doch) noch im Begriffshof des Wortlauts des Gesetzes befindet. 


2. Methoden-Grenze 


Denkbar ist aber auch, dass die Grenze zwischen Auslegung und Lücken- 
füllung nicht - oder nicht nur — der Wortlaut des Gesetzes ist. Denkbar wäre 
namentlich (neben der Möglichkeit, dass jedes andere Auslegungselement 
diese Grenze sei)131, dass die Grenze zwischen Auslegungund Lückenfüllung 
dann überschritten wird, wenn man eine bestimmte Methode, ein bestimm- 
tes Vorgehen anwendet1!32- hier eben eine teleologische Restriktion oder Re- 
duktion -oder wenn man auf Rechtsquellen abstellt, die auf die gestellte 
Rechtsfrage nicht unmittelbar zur Anwendung kommen - hier statt allein auf 
Artikel8 und 9 UWG auf Artikel 28a ZGB, die Artikel20, 21 und 31 OR und Arti- 
kel 5 KG. Es wurde vorn ausgeführt, dass die Rechtsfindung «mit Blick» auf die 
Artikel28a ZGB, auf die Artikel 20, 21 und 31 OR und Artikel 5 KG der teleolo- 
gischen Reduktion ähnelt. Eskann deshalb geprüft werden, obteleologische 
Reduktion Auslegung oder Lückenfüllung ist und ob die dargelegte Rechtsfin- 
dungeineteleologische Reduktion ist. Je nachdem wäre für die «Zulässigkeit» 
der vorgenommenen Rechtsfindung die Voraussetzung der Lückenfüllung- 
das Vorliegen einer Lücke - zu prüfen. 


3. Methodische Verortung der teleologischen Reduktion 
a. Bundesgerichtliche Rechtsprechung 


Das Bundesgericht scheint teilweise anzunehmen, teleologische Reduktion 
sei Auslegung: «Wo ... der zu weit gefasste Wortlaut durch zweckgerichtete 
Interpretation eine restriktive Deutungerfährt, liegt ebenso Gesetzesausle- 
gung vor wie im Fall, wo aufgrund teleologischer Reduktion eine verdeckte 
Lücke festgestellt und korrigiert wird.»133 Im gleichen Entscheid führte es wei- 
ter aus, «[d]ie gesetzliche Kompetenzordnung [nach Artikel 698 Absatz2 OR, 
um die es konkret ging] ist allerdings auslegungsbedürftig.»134 


131 SodiebeiHONSELL, BaKomm, Art.1 ZGB N13, Zitierten, die annehmen, Grenze sei der 
«historische Normzweck». 


132 SOJAUN, S.13: «Methodenkonzepte geben in generell-abstrakter Weise Auskunft dar- 
über, wo die Grenze zwischen den verschiedenen Bereichen richterlicher Tätigkeit 
(der auslegenden, rechtsfortbildenden, normberichtigenden u.a.) verläuft. Die Krite- 
rien, die zur Abgrenzung der einzelnen Rechtsfindungsbereiche herangezogen wer- 
den, erlauben es dabei, bestimmte methodische Erscheinungen innerhalb des betref- 
fenden Methodenkonzepts entsprechend einzuordnen, so auch die teleologische 
Reduktion.» 


133 BGE 121111219 Erw. 1.d.aa am Ende S. 226; ablehnend dazu KRAMER, Methodenlehre, 
S.239 Fn. 765. 


134 BGE 121 111219 Erw.1.d.bb S. 226 (Herv. hinz.). 
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Weiter führte es aber in diesem Entscheid auch aus: «Der Balancegedanke des 
Prinzips der Gewaltenteilungbestimmt nicht allein die Gesetzesauslegung 
im herkömmlichen Sinn, sondern führt darüber hinaus zur Massgeblichkeit 
der bei der Auslegung gebräuchlichen Methoden auf den Bereich richterli- 
cher Rechtsschöpfung, indem ein vordergründig klarer Wortlaut einer Norm 
entweder aufdem Analogieweg aufeinen davon nicht erfassten Sachverhalt 
ausgedehnt oder umgekehrt aufeinen solchen Sachverhalt durch teleologi- 
sche Reduktion nicht angewandt wird (...).»135 Das Bundesgericht nimmt also 
an, dass esneben Auslegung einen (weiteren) «Bereich richterlicher Rechts- 
schöpfung» gibt, und dass die teleologische Reduktion zu diesem gehört. Wäre 
teleologische Reduktion Auslegung, müsste nicht klargestelltwerden, dass die 
«bei der Auslegung gebräuchlichen Methoden» auch für sie gelten. Das Bun- 
desgericht nimmt hier also eher an, teleologische Reduktion sei Lückenfül- 
lung, andernorts im gleichen Entscheid aber eher, teleologische Reduktion 
sei Auslegung.136 

Und in einem anderen Entscheid führte das Bundesgericht aus: «Allen- 
falls ist zu prüfen, ob eine dem Sinn nach prohibitive Vorschrift durch soge- 
nannte teleologische Reduktion einschränkend zu verstehen ist (...). Dies ist 
dort möglich, wo die reduzierende Auslegung eine rechtspolitische Geset- 
zeslücke nicht korrigiert, sondern deren Bestand verneint.»137 Danach ist die 
teleologische Reduktion also reduzierende Auslegung. 

In einem weiteren Entscheid wiederum warf das Bundesgericht die Frage 
auf, ob «eine zweckgerichtete Interpretation im Sinne der teleologischen 
Reduktion zum Ergebnis führt, dass - entgegen dem Wortlaut und dem Wil- 
len des historischen Gesetzgebers - die umstrittenen Bestimmungen ... eine 
echte Lücke aufweisen».138 Eine «zweckgerichtete Interpretation» ist zwar 
nicht notwendigerweise Auslegung, tönt aber doch eher nach einer solchen 
(als nach Lückenfüllung). In diesem Entscheid führte es auch aus: «In diffe- 
renzierender Auslegungist daher vorab zu prüfen, ob der Wortsinn der Norm 
nicht bereits einem restriktiven Rechtssinn zu weichen habe, sodann, ob 
nicht bloss eineteleologisch nicht unterstützte Redundanz des grammatika- 
lischen Rechtssinns gegeben sei, die durch eine Reduktion contra verba legis 
eingeschränkt werden muss.»139 Hier wird einem «restriktiven Rechtssinn», 


135 BGE 121111219 Erw. 1.d.cc S.224f. 

136 Vgl. (kritisch) KRAMER, Methodenlehre, S.239 Fn.765. 
137 BGE 123 I 213 Erw. 5.b S. 218. 

138 BGE128134 Erw.3.d S. 43. 

139 BGE128134 Erw.3.b. S. 42. 


$5 Grenzen der Rechtsfindung; Auslegung und Lückenfüllung 37 


was eher Auslegung ist, 140 «teleologisch nicht unterstützte Redundanz des 
Wortlauts» gegenübergestellt, die im Zusammenhang mit derteleologischen 
Reduktion behandelt und als «Alternativbegriff» für die «unechte Lücke» 
vorgeschlagen wird.141 Damit differenziert das Bundesgericht also zwischen 
Auslegung einerseits und Lückenfüllung durch teleologische Reduktion 
andererseits. 

Und im zuerst erwähnten Entscheid führte das Bundesgericht aus, «[d]er 
Lückenbegrifftaugle] ... erst, wenn die teleologische Reduktion des Wortsinns 
ergibt, dass die positive Ordnungeiner Regelung entbehrt, mithin eine ver- 
deckte- aber echte - Lücke aufweist».142 Damit beantwortet das Bundesge- 
richt die Frage nicht eindeutig. Die Ausführungen können so verstanden wer- 
den, dassteleologische Reduktion bereits selber Lückenfüllung sei; oder so, 
dass die teleologische Reduktion noch Auslegung ist, aufgrund der festge- 
stellt wird, dass eine Regelung nach dem Sinn des Gesetzes - entgegen dem, 
was der Wortlaut vermuten lässt - gar nicht besteht, diese Lücke dann aber 
eben durch Lückenfüllung- wohl namentlich Analogie - zu schliessen ist.143 

Die Frage, ob es sich bei der teleologischen Auslegung um Auslegung oder 
Lückenfüllung handelt, scheint das Bundesgericht also nicht klar zu beant- 
worten, 14 wenn es auch eher annimmt, es handle sich um Lückenfüllung. 145 


b. Lehre 


Canaris erwähnt verschiedene Fälle, «wo das positive Recht die «wertungs- 
mässig gebotenen Differenzierungen; nicht vornimmt, wo also ein Tatbestand 


140 Vom Bundesgericht angesprochen ist damit wohl die restriktive Auslegung, die zum 
Beispiel HONSELL, BaKomm, Art.1 OR N12, erwähnt. 


141 KRAMER, Reduktion, S.72. Kritisch zu diesem Begriff JAUN, S.32f. Fn. 57. 
142 BGE 121111219 Erw.1.d.aa am Ende S. 226. 


143 ZurEinheitlichkeit des Vorgangs von «Aufdecken» der Lücke durch teleologische 
Reduktion und Lückenfüllung durch Analogie aber CANARIS, Lücken, $145 (S. 151f.), 
relativierend wiederum $146 (S. 152f.) 


144 Keine Stellungnahme zur Frage auch in BGE 123 II 292 Erw. 2.e.aa$.298f., wo einfach 
daraufhingewiesen wird, dass eine teleologische Reduktion vorzunehmen ist. 


145 Anders EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1 ZGB N 392, mit Verweis auf BGE 121 I1 219 
(und andere): «Auch die Rechtsprechung betont diese Zuordnung der teleologischen 
Reduktion zur Gesetzesauslegungim Sinne von Art.1 Abs.1 ZGB.» Die Frage, ob teleo- 
logische Reduktion Auslegung oder Lückenfüllung ist, kann aber hier offenbleiben, 
da keine teleologische Reduktion nötigist (vgl. hinten N79f.), und damiterstrecht die 
Frage, was die Ansicht des Bundesgerichts dazu ist. Immerhin für die Analogie - die 
das «Gegenstück» zur teleologischen Reduktion ist (HONSELL, BaKomm, Art.1 ZGB 
N 17; KRAMER, Reduktion, S.73; kritisch JAUN, S. 126) - liess das Bundesgericht die 
Frage offen, ob es sich bei ihr um Auslegung oder Lückenfüllung handle: BGE 142 III 
329 Erw. 5.3 S. 334. 
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zu weit gefasst ist und eine erforderliche Einschränkung vermissen lässt».146 
«Hinsichtlich der Zuordnung derartiger Beispiele zum Lückenbereich bedarf 
es dabei der Abgrenzungin zweifacher Richtung: gegenüber der Rechtsfin- 
dungsecundum legem und gegenüber der Rechtsfindung contra legem.- Um 
Rechtsfindung secundum legem handelt es sich deshalb nicht, weil die Gren- 
zen des möglichen Wortsinnes überschritten sind. Blosse «restriktive Ausle- 
gung stellt z.B. die Unanwendbarkeit des §120 BGB in den Fällen vorsätzlicher 
falscher Übermittlung dar, da man bei einschränkender Interpretation schon 
dem Wortsinne nach sagen kann, hier sei nicht «ine Willenserklärung unrich- 
tig übermittelt, sondern vielmehr eine neue Erklärung an die Stelle der alten 
gesetzt worden. Im obigen Beispiel des §165 BGB jedoch ist eine solche rest- 
riktive Auslegung unmöglich: hier wird nicht die Geltung der Vorschrift auf 
den Kernbereich des Wortsinnes beschränkt, sondern es wird vielmehr aus 
dem Kernbereich selbst eine Gruppe von Fällen herausgenommen, auf die 
die Norm keine Anwendung findet. Das aber überschreitet den Rahmen der 
Rechtsfindung secundum legem. Andererseits aber handelt es sich auch nicht 
um Rechtsfindung contra legem. Denn wenn auch scheinbar die Gebote des 
Gesetzgebers berichtigt werden, so erfolgt hier die Fortbildung des Rechts 
doch streng innerhalb der Wertungen des Gesetzes: die in ihrem Wortlaut 
zu weitgefasste Norm wird auf den ihr nach der immanenten Teleologie des 
Gesetzes zukommenden Anwendungsbereich zurückgeführt.»147 

Die «Verortung» der teleologischen Reduktion erfolgt also mit Hinweis 
darauf, dass bei ihr «aus dem Kernbereich selbst eine Gruppe von Fällen her- 
ausgenommen» wird, also der (noch mögliche) Wortsinn verlassen wird — mit 
dem Nicht-Erfassen eines Falles, der in den Kernbereich eines Begriffs fällt, 
verlässt man den (noch möglichen) Wortsinn gewissermassen «nach innen». 
Nach Canaris ist die teleologische Reduktion also deshalb Lückenfüllung 
(und nicht mehr Auslegung), weilsie den noch möglichen Wortsinn verlässt 
(und weil der noch mögliche Wortsinn die Grenze zwischen Auslegung und 
Lückenfüllung ist). Auch nach Emmenegger/Tschentscher ist «[t]eleologische 
Reduktion ... die teleologisch motivierte Verringerung des Anwendungsbe- 
reichs einer Rechtsnorm auf weniger als die innere Wortlautgrenze».148 Auch 


146 CANARIS, Lücken, $74 (S. 82) (Herv. wegg.). 
147 CANARIS, Lücken, $75 (S. 82f.) (Herv. wegg.). 


148 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1 ZGB N 392. Allerdings sei «[d]ie teleologische 
Reduktion ... gleich wie die Analogie der «Auslegung im Sinne von Art.1 Abs.1 ZGB 
zuzuordnen, während sie methodisch ein Instrument der Lückenfüllung bleibt» 
(ebd.). Siegehen nämlich davon aus, dass «zwischen dem Auslegungsbegriff der Me- 
thodenlehre (ohne Analogie) und dem Auslegungsbegriff des Artikelsı Absatz1 ZGB 
(einschliesslich Rechtsfortbildung durch Analogie und teleologische Reduktion) zu 
unterscheiden» sei (N 164, vgl. auch N 165). 
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Hausheer/Jaun weisen auf «[d]ie für die teleologische Reduktion charakteris- 
tische Forderung nach einer Auslegung gegen den klaren Wortlaut des Geset- 
zes (contra verba legis)» hin.149 

Damit istteleologische Reduktion (nur) per definitionem Lückenfüllung 
und nicht (mehr) Auslegung: Lückenfüllung beginnt dort, wo der Wortlaut 
verlassen ist, und teleologische Reduktion ist ein Abweichen vom Wortlaut. 
Lückenfüllung liegt bei der teleologischen Reduktion also nicht deshalb vor, 
weil es sich um teleologische Reduktion handelt. Sondern allein deshalb, 
weil die teleologische Reduktion (wie alle Lückenfüllung) den Wortlaut (oder 
den «noch möglichen Wortsinn») verlässt. Damit besteht keine «Methoden- 
Grenze» zwischen Auslegung und Lückenfüllung, sondern es bleibt bei der 
herkömmlichen Grenze (eben dem noch möglichen Wortsinn). Denn gerade 
wenn der noch mögliche Wortsinn überschritten ist, handeltessich überhaupt 
erst um teleologische Reduktion, und gerade deshalb ist sie Lückenfüllungund 
nicht mehr Auslegung. Die Antwort auf die Frage, ob ein bestimmter Rechts- 
findungsschritt (grundsätzlich ohne weitere Voraussetzungen zulässige) Ausle- 
gungoder (nurbei Vorliegen zusätzlicher Voraussetzungen zulässige) Lücken- 
füllung ist, ergibt sich also nicht daraus, ob man diesen der teleologischen 
Reduktion, der teleologischen Restriktion oder der restriktiven Auslegung 
zuordnet; diese Zuordnung ist vielmehr Folge davon, ob es sich um Auslegung 
oder Lückenfüllunghandelt (was wiederum davon abhängt, ob die «Wortlaut- 
grenze» überschritten wird). 

Wird die Grenze des möglichen Wortlauts hingegen nicht verlassen, so 
liegt keine teleologische Reduktion vor: «Die Hauptform der teleologischen 
Reduktion, die teleologische Restriktion, grenzt methodisch unmittelbar an 
die restriktive Auslegung. In beiden Fällen liegt der Massstab für die enge Aus- 
legungin der Norm selbst, nicht in einer anderen gesetzlichen Regelung (...). 
Die teleologische Reduktion ist dadurch gekennzeichnet, dass sie die innere 
Wortlautgrenze unterschreitet. Demgegenüber tritt bei derrestriktiven Aus- 
legunglediglich dergrammatikalische Aspekt gegenüber der Gesamtheit der 
inhaltlichen Kanonelemente (ratio legis) zurück, das Ergebnis ist aber noch 
mit dem Wortlaut in Einklang zu bringen.»150 


c. Ergebnis 


Es ergibt sich also, was Jaun wie folgt beschreibt: «Aus der begrifflichen Um- 
schreibung der teleologischen Reduktion ergibt sich unmittelbar die Abgren- 
zung gegenüber der restriktiven Gesetzesinterpretation: Während bei der 


149 HAUSHEER/JAUN, Reduktion, S. 502. 
150 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1 ZGB N 411. 
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Ersteren die Wortsinngrenze nach Massgabe der einschlägigen ratio legis 
unterschritten wird, indem ein positiver Kandidat, der unzweideutig dem 
Begriffskern zugehörig ist, aus dem Anwendungsbereich einer insoweit ein- 
deutigen Gesetzesvorschrift ausgeklammert wird, bezieht sich die restrik- 
tive Auslegung auf den Fall, dass neutrale Kandidaten, die dem Begriffshof 
einer mehrdeutigen Norm zugehörig sind, nicht subsumiert werden, der Wort- 
sinn mit anderen Worten auf den Begriffskern eingeschränkt wird.»151 
Nach dem Ausgeführten nicht ganz zutreffend - oder jedenfalls missver- 
ständlich - sind also die Ausführungen des Bundesgerichts, soweit sie nahe- 
legen, der «erste Schritt» der teleologischen Reduktion, nämlich die Nicht- 
Anwendungeiner Norm entgegen dem, wasihr Wortlaut vermuten lässt, sei 
(nur) Auslegung152 und erst der «zweite Schritt», in dem allenfalls eine andere 


151 JAUN, S.30 (Herv. wegg.). Vgl. aber RIEMER, Reduktion, S. 176: «[E]ine Begründung...., 
die entscheidend auf einer (blossen) Auslegung des Gesetzes beruht ([das heisst] 
nicht auf Lückenfüllung): die [so genannte] teleologische Reduktion. Nach dieser 
Lehre geht es darum, «einen verglichen mit der Teleologie des Gesetzes zu weit gefass- 
ten, somitundifferenzierten Wortsinn einer Norm contra verbis legis, gegen den kla- 
ren Wortsinn des Gesetzes auf den Anwendungsbereich zu reduzieren, welcher der 
mit Hilfe aller sonstigen Auslegungsmittel eruierten ratio legis entspricht.» Es gehe 
also zwar um Auslegung, aber doch um Rechtsfindung gegen den klaren Wortlaut 
des Gesetzes. Wiederum RIEMER, Einleitungsartikel, $4 N73, wo er die teleologi- 
sche Reduktion jedenfalls nicht mehr als Auslegung betrachtet: «Insbesondere aus 
[BGE 121 III 219] ergibt sich aber deutlich der Unterschied [der teleologischen Reduk- 
tion] zur Auslegung, namentlich zum teleologischen Auslegungselement: Es geht 
beiderteleologischen Reduktion recht eigentlich um eine (wesentliche) Korrektur 
des Gesetzes, [das heisst] um ein Abweichen vom Sinn (Inhalt) des Gesetzes ... und 
nicht bloss um ein Abweichen von einem den Sinn der Norm nicht richtig wiederge- 
benden Wortlaut mit Hilfe ([unter anderem]) desteleologischen Auslegungselements». 
Auch nach KRAMER, Reduktion, S. 65f., geht es um Rechtsfindung «gegen den klaren 
Wortsinn des Gesetzes», also um Lückenfüllung: Er erwähnt «die Figur der <«teleologi- 
schen Reduktion», bei der es darum geht, einen verglichen mit der Teleologie des 
Gesetzes zu weit gefassten, somit undifferenzierten Wortsinn einer Norm — contra 
verba legis, gegen den klaren Wortsinn des Gesetzes - auf den Anwendungsbereich 
zureduzieren, welcher der mit Hilfe aller sonstigen Auslegungsmittel eruierten ratio 
legis entspricht.». 


152 Sokönnte man es verstehen, wenn das Bundesgericht in BGE 128134 Erw. 3.b am Ende 
S. 42 ausführt: «Der Lückenbegrifftaugt diesfalls erst, wenn dieteleologische Reduk- 
tion des Wortsinns ergibt, dass die positive Ordnung einer Regelung entbehrt, mithin 
eine verdeckte — aber echte - Lücke aufweist, die im Prozess der richterlichen Rechts- 
schöpfung zu schliessen ist. Wo jedoch der zu weit gefasste Wortlaut durch zweckge- 
richtete Interpretation eine restriktive Deutung erfährt, liegt ebenso Gesetzesaus- 
legung vor wie im Fall, wo aufgrund teleologischer Reduktion eine verdeckte Lücke 
festgestellt und korrigiert wird.» Denn einerseits wird die teleologische Reduktion 
insgesamt als Form der Gesetzesauslegung bezeichnet, anderseits könnte man die 
Ausführungen so verstehen, dass Lückenfüllung erst beginne, wenn die Lücke einmal 
aufgedeckt ist, was durch Auslegung geschieht. 
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Regel angewendet wird, sei Lückenfüllung.153 Für die «Zulässigkeit» eines 
Rechtsfindungselements kommt es wie ausgeführt allein daraufan, ob der 
noch mögliche Wortsinn des Gesetzes eingehalten ist; esist kein Argument 
ersichtlich, wieso das hier, also zumindest beim «ersten Schritt» der teleolo- 
gischen Reduktion, anders sein sollte. Die Nichtanwendung der auf den ers- 
ten Blick anwendbaren Norm ist also dann Auslegung, wenn sich dies mit dem 
noch möglichen Wortsinn verträgt, und sie ist dann Lückenfüllung, wenn sich 
dies mit dem noch möglichen Wortsinn nicht mehr verträgt; entscheidend 
istalso, ob ein Fallaus dem Anwendungsbereich ausgeschieden wird, derim 
Begriffshof ist und nicht im Begriffskern.154 

Besteht also keine «Methoden-Grenze», sondern weiterhin nur die Grenze 
des noch möglichen Wortsinns, muss nicht geprüft werden, ob die Nicht- 
anwendbarkeit des Artikels 9 UWG auf die vertragliche Rechtsfolge der Ver- 
wendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen teleologische Reduk- 
tion ist oder nicht (oder ob sie nur restriktive Auslegung ist). Es muss nur 
geprüft werden, ob damit der noch mögliche Wortsinn des Gesetzes über- 
schritten wird. Ist das der Fall, so handelt es sich um Lückenfüllung!55 (und 
gleichzeitig um teleologische Reduktion), sodass für diese Annahme die ent- 
sprechenden Voraussetzungen vorliegen müssen.156 Ist das nicht der Fall, 
müssen diese zusätzlichen Voraussetzungen nicht vorliegen; es ist nur — aber 
immerhin - zwischen den Ergebnissen der einzelnen Auslegungselemente 
zu entscheiden. 

Geprüft werden muss also, ob die Nichtanwendung des Artikels9 UWG mit 
dem Wortlaut des Gesetzes — namentlich also des Artikels 9 UWG (dem Verwei- 
sungsobjekt) und des Artikels 8 UWG (der Verweisungsnorm) — vereinbar ist. 


153 Vgl. allerdings CANARIS, Lücken, Vor $140 (S. 148), der — mit Verweis auf § 65 (S. 73) — 
daraufhinweist, dass es methodisch regelmässig nur ein Vorgangist, es aber psycho- 
logisch zwei Vorgänge sind. 


154 Wie es, wie bereits erwähnt, Canaris vorschlägt, vorn N73. Vgl. aber FORSTMOSER/ 
VOGT, §15 N69: «Eine Ausnahmelücke «entdeckt; das Gericht meistens aufgrund einer 
teleologischen Auslegung der betreffenden Norm: Durch Auslegung wird klar, dass die 
Norm - entgegen ihrem Wortlaut — aufeinen bestimmten Sachverhaltrichtigerweise 
nicht angewandt wird.» Eben nur «meistens» - und nicht stets- ergibt sich die Lücke 
schon aus Auslegung und nicht ihrerseits aus Lückenfüllung. 


155 Nämlich das Füllen einer «Ausnahmelücken»: «Eine Ausnahmelücke.... liegt vor, wenn 
das Gesetz aufgrund des möglichen Wortsinns einer Norm zwar eine Antwortbereit- 
hält, dieser Wortsinn aber zu weit geht, sodass die Norm Fälle erfasst, die sie nicht er- 
fassen sollte. Sie enthält eine notwendige Ausnahme, eine Differenzierung nicht. Die 
Lücke liegt im Fehlen einer Bestimmung, einer Ausnahmeregelung» (FORSTMOSER/ 
VOGT, $15 N68; vgl. auch N 89, N139 und N 154). 


156 Zudiesen im Einzelnen hinten N 499 ff. 
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Und, falls das bejaht wird, ob die Unwirksamkeit ex lege mit dem Wortlaut des 
Gesetzes vereinbar ist. 157 


II. Vereinbarkeit mit dem Wortlaut 


Nach dem Ausgeführten kommt es also allein daraufan, ob die Annahme, die 
vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedin- 
gungen ergebe sich nicht aus Artikel9 UWG, mit dem Wortlaut des Gesetzes 
(noch) vereinbar ist. 


1. Möglichkeit einer Wortlautgrenze 


Vorn wurde ausgeführt, dass keine «Methoden-Grenze» besteht, sondern 
dass die «herkömmliche» Grenze zwischen Auslegung und Lückenfüllung 
auch für die Fragerelevant ist, ob eine «teleologische Einschränkung» einer 
Norm «zulässig» ist. Dabeiwurde einmalangenommen, diese Grenze sei der 
Wortlaut. Teilweise wird jedoch angenommen, aus dem Wortlaut einer Norm 
könnten sich keine Grenzen ergeben.158 Dann könnte man nicht entscheiden, 
ob ein Fall vom «klaren Wortlaut» des Gesetzes erfasst wird, also im Begriffs- 
kern des Gesetzes (und seiner Begriffe) ist;159 und ebenso wenig, ob er inner- 
halb des «noch möglichen Wortsinns», also (immerhin) im Begriffshof des 
Gesetzes (und seiner Begriffe), ist (es sich also um Auslegung, nicht um Lücken- 
füllung handelt). 

Canaris weistaber auf die «Verschiedenheit der methodischen Vorgänge, 
die mit der Überschreitung des Wortlautes beginn/t]», hin.160 Auch Bydlinski 
nimmtan, «dass es ungeachtet der teilweise bestehenden strukturell-Iogischen 


157 Denkbar ist also auch, dass die Nichtanwendung einer Norm - die teleologisch moti- 
vierte Einschränkungihres Anwendungsbereichs - zwar Auslegung, das Finden der 
dann anzuwendenden Norm aber Lückenfüllungist. Dasistgerade hier denkbar: Wird 
Art.9 UWG durch Auslegungnicht angewendet, könnte eine Regel über die vertragli- 
che Rechtsfolge fehlen, was im Sinne eines allgemeinen negativen Satzes die Geltung 
des Vertrages nach Art.1 OR zur Folge hätte. Da dies aber dem «Plan des Gesetzes» — 
der sich namentlich im (möglicherweise eben nicht unmittelbar anwendbaren [dazu 
hinten N 263 ff.]) Art.20 Abs.1 OR zeigt- nicht entsprechen dürfte, ist durch Lücken- 
füllung- namentlich durch analoge Anwendung von Art.20 Abs.1 OR - die Unwirk- 
samkeit des Vertrages anzunehmen. 


158 Vgl. die Hinweise bei HONSELL, BaKomm, Art.1 ZGB N12, und bei EMMENEGGER/ 
TSCHENTSCHER, Art.1 ZGB N232. 


159 Isterinnerhalb des klaren Wortlauts, soll eine (weitere) Auslegung — vorbehältlich 
triftiger Gründe - ausgeschlossen sein. Dazu hinten N 99ff. 

160 CANARIS, Lücken, $9 (S. 21); $10 Abs.2 (S. 23) mit dem Hinweis, dass die Tatsache, dass 
die Abgrenzung fliessend ist und sich «mitunter ähnliche methodische Vorgänge» 
abspielen, daran nichts ändert. 
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Übereinstimmung der Denkvorgänge aus rechtlichen Gründen notwendigist, 
für die juristische Methodenlehre an der Wortsinngrenze festzuhalten»161. 
Auch Emmenegger/Tschentscher weisen zusätzlich aufrechtliche Gründe 
für das Festhalten an der Wortlautgrenze hin.162 

Allein, dass eine Wortlautgrenze möglich ist, heisst allerdings noch nicht, 
dass es auch sinnvoll und (entsprechend Artikel 164 BV und Artikeli ZGB) 
richtig ist, die Abgrenzung zwischen Auslegung und Lückenfüllung gerade 
dort zu ziehen. Immerhin legt aber bereits Artikelı Absatz1ZGB nahe, dass 
dem Wortlaut im Rahmen der Rechtsfindungeine besondere Bedeutung zu- 
kommt; und nach Artikel 14 Absatz 1 PublG werden «Texte» publiziert, und 
auch Artikel 15 Absatz 1 Satz 2 PublG erwähnt «Texte». 163 Deshalb ist hier an 
der Wortlautgrenze festzuhalten. 


2. Anwendung 


Es ist also zu untersuchen, ob die Annahme, die vertragliche Rechtsfolge der 
Verwendungmissbräuchlicher Geschäftsbedingungen ergebe sich nicht aus 
Artikel9 UWG, mit dem Wortlaut oder dem noch möglichen Wortsinn des 
Gesetzes vereinbar ist. 

Die normative Zuständigkeit des Artikels9 UWG wurde aufgrund des 
Wortlauts und der Systematik wie folgt begründet: Das Verwenden miss- 
bräuchlicher Geschäftsbedingungen ist unlauter, damit widerrechtlich, und 
damit führt das Verhalten des AGB-Verwenders zu einer Verletzung des Kon- 
sumenten durch unlauteren Wettbewerb (was wiederum die von Artikel 9 
UWG vorgesehenen Rechtsfolgen auslöst).16% 

Die Tatbestände der Artikel2-7 UWG erfassen tatsächliche Handlungen 
und Zustände.165 Auch der (äussere) Bestand eines Vertrages ist auf Hand- 
lungen zurückzuführen, nämlich auf Antrag der einen und Annahme der an- 
deren Partei. Darin besteht aber auch schon der erste Unterschied: Während 
grundsätzlich die Handlung des Verletzers genügt, ist hier auch eine Handlung 


161 BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 468. 


162 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1ZGBN 240: Analogieverbot im Strafrecht; N 241: 
Prinzip der Gesetzesbindung (wobei wohl ein «Prinzip der Gesetzesbindung» nicht 
notwendigerweise ein «Prinzip der Gesetzeswortlautbindung» sein muss). 


163 Vgl. auch den 4a. Abschnitt (vor Art.13) des PublG, wonach weitere Texte veröffentlicht 
werden können. Andererseits kommt es nach Art.12 Abs.1 PublG und Art.58 Abs.ı 
ParlG auf den Sinn, nicht den Text an (da dieser an jenen angepasst werden kann). 


164 ImEinzelnen vorn N9ff. Diese Begründungsilt auch für Art.20 Abs.1 OR (hinten N 263 
[allerdings im Zusammenhang mit der Frage nach dem Umfang der Unwirksamkeit]); 
könnten sowohl Art.9 UWG wie Art.20 Abs.1 OR zuständig sein, würde Art.9 UWG aber 
wohl als lex specialis vorgehen. 


165 Dazu vorn N29ff. und vorn N58. 
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des Verletzten nötig (eben die Annahme des Vertrages oder das Stellen eines 
Antrages aufgrund einer invitatio ad offerendum). Der Begriff der Verletzung 
(Artikel9 Absatz 1literab UWG) ist also nicht mehr ganz passend, hat doch der 
Konsument dem Vertrag zugestimmt. Immerhin könnte in einem möglichen 
«Durchsetzungs-Versuch» des AGB-Verwenders eine drohende Verletzung 
gesehen werden.166 Auch der Begriff des «Verwendens» des Artikels8 UWG 
passt aber nur beschränkt auf die hier zu klärende Situation des äusseren 
Bestandes eines Vertrages. Denn Verwenden isteben die Handlung, die erst 
zum (äusseren) Bestand des Vertrages führte, diese ist aber nicht der Vertrag 
selber, dieser damit auch nicht die Verletzung im Sinne von Artikel9 Absatz 1 
literab UWG. 

Die Annahme, dass Artikel9 UWG nicht normativ zuständig ist, die ver- 
tragliche Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingun- 
gen zu regeln (also die «negative Seite» dieser Rechtsfindung), scheint damit 
mitdem Wortlaut der Artikel8und9 UWG vereinbar. Diese Annahme ist damit 
Auslegung des Gesetzes und nicht Lückenfüllung. Sie ist also zulässig, auch 
wenn keine Lücke vorliegt. Es kann also offenbleiben, ob eine Lücke vorliegt. 

Es bleibt zu untersuchen, ob die Annahme einer Unwirksamkeit ex lege — 
statt einer sich aus Artikel 9 UWG ergebenden Anfechtbarkeit - (also die «posi- 
tive Seite» dieser Rechtsfindung) mit dem Wortlaut oder dem noch möglichen 
Wortsinn des Gesetzes vereinbar ist. 

«Ein Vertrag, der einen .... widerrechtlichen Inhalt hat ..., ist nichtig.»167 
Die herrschende Lehre geht davon aus, dass Verträge, die Artikel8UWG ver- 
letzen, entsprechend nichtig sind.168 Ob dies zutrifft, muss hier nicht ent- 
schieden werden. Es genügt, dass es mit dem Wortlaut des Gesetzes, also der 
Artikel8und2UWG und 20 Absatz 1 OR, vereinbar ist. Dazu ist also zu fragen, 
ob ein Vertrag, der Artikel8 UWG verletzt, zumindest im Begriffshof eines 
«Vertrages, der einen widerrechtlichen Inhalt hat», liegt. Artikel8 UWG er- 
fasst— wie Artikel20 OR-Schranken der Vertragsfreiheit bei Verträgen, die 
auch wegen eines mangelhaften oder eingeschränkten Willens einer Partei — 
namentlich einer «Take it or leave it»- Situation — geschlossen wurden (auch 
wenn der Willensmangel nicht Tatbestandsvoraussetzung, sondern nur [wenn 
auch nicht einziger] Grund der AGB-Kontrolle nach Artikel8 UWG ist).169 Ver- 
boten wird durch Artikel8UWG also zwar das Verwenden missbräuchlicher 
Geschäftsbedingungen (also nicht der «Inhalt» des Vertrages); «anstössig» ist 


166 Vgl. schon vorn Fn. 44. 
167 Art.20 Abs.1OR. 

168 HEISS, Art.8 UWG N 242. 
169 Vgl. vorn N48ff. 
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aber vor allem das Ergebnis, nämlich der (äussere) Bestand eines Vertrages 
mit einem solchen Inhalt-gerade deshalb werden AGB ja kontrolliert. Es ist 
also mit dem Wortlaut des Artikels 20 Absatz 1 OR vereinbar, ihn für einen 
Vertrag, der Artikel8 UWG verletzt, als normativ zuständig zu erachten. 170 
Genauso, wie oben daraufhingewiesen wurde, dass ein solcher Vertrag nur 
im Begriffshof einer «Verletzung» nach Artikel9 Absatz1 litera b UWG liegt, 
kann man also begründen, dass ein solcher Vertrag immerhin im Begriffshof 
des «widerrechtlichen Inhalts» des Artikels20 Absatz 1 OR liegt.171 

Sowohl das Nichtanwenden des Artikels 9 UWG als auch die Annahme 
einer Unwirksamkeit ex lege sind also mit dem Wortlaut des Gesetzes verein- 
bar. Es handelt sich also um Auslegung, nicht um Lückenfüllung, sodass offen- 
bleiben kann, ob eine Lücke vorliegt - genauer: ob die Annahme, dass Ver- 
träge, die Artikel8 UWG verletzen, (nur) anfechtbar seien, eine planwidrige 
Unvollständigkeit wäre. 

Für die Frage, mit welchen Mitteln das Recht zu finden ist, spielt es im 
Übrigen keine Rolle, wo die Grenze zwischen Auslegung und Lückenfüllung 
ist und ob diese mit der Annahme einer Unwirksamkeit ex lege von Verträgen, 
die Artikel8 UWG verletzen, bereits überschritten ist. Denn die Auslegung 
und die Lückenfüllung folgen den gleichen Regeln.!72 Methodisch spielt es 
also keine Rolle, ob ein gefundenes Ergebnis mit dem noch möglichen Wort- 
laut vereinbar ist. 


170 Der «Inhalt» nach Art.20 Abs.1 OR wird denn auch weit verstanden, sodass er auch den 
«widerrechtlichen Abschluss» erfasst (vgl. nur GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 640ff.; 
HUGUENIN/MEISE, Art.19/20 OR N 17 Ziff.2). Vgl. dazu auch hinten N 263 ff. 


171 Vgl. aber HEISS, Art.8 UWG N 243f.: «[DJie Verwendung missbräuchlicher AGB ist nach 
Art.8 UWG «unlauter;; unlauteres Verhalten ist nach Art.2 UWG «widerrechtlich>; und 
ein Vertrag, der einen widerrechtlichen Inhalt hat, ist nach Art.20 Abs.1OR «nichtig. 
Diese vermeintlich geradlinige Argumentation weist allerdings eine Lücke auf, weil aus 
dem unlauteren Verhalten noch nicht auf einen widerrechtlichen Vertragsinhalt ge- 
schlossen werden kann.» Doch geht auch er davon aus, dass «Art.8 UWG ... jedenfalls 
in seiner neuen Fassung nicht (nur) das Stellen der (missbräuchlichen) AGB [missbil- 
ligt], sondern gerade deren Inhalt» (N 244). 


172 «Der Balancegedanke des Prinzips der Gewaltenteilung bestimmt nicht allein die Ge- 
setzesauslegung im herkömmlichen Sinn, sondern führt darüber hinaus zur Mass- 
geblichkeit der beider Auslegung gebräuchlichen Methoden auf den Bereich richter- 
licher Rechtsschöpfung» (BGE 121 II 219 Erw. 1.d.cc S. 224 f.). Bei der Rechtsfindung 
kann also die Grenze zur Lückenfüllung überschritten werden, ohne dass dies beson- 
ders auffallen würde; deshalb wurde hier gesondert geprüft, ob dies hier der Fall war. 
Vgl. hingegen SCHLUEP, Recht, S. 247 (Herv. wegg.): «Auch wenn die Unterscheidung 
zwischen Auslegung und Lückenfüllung im schweizerischen Recht nur unter spe- 
zifischen Gesichtspunkten relevant ist, bestehen doch erhebliche Unterschiede in 
der Art der Normfindung.» Vgl. auch voGT, Handelsregister, $1 N 348: «Das traditio- 
nelle methodische Modell - Feststellung des Schweigens, Ermittlung der Bedeutung 
des Schweigens, Schaffung einer Regel zwecks Behebung der Unvollständigkeit der 
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$6 Verhältnis der Rechtsfindungselemente 
(«Methodenpluralismus») 


I. Problemstellung; Lehre 


Die bisherige Auslegung hat widersprüchliche Ergebnisse gezeigt. Wortlaut 
und Systematik sprechen für die normative Zuständigkeit des Artikels 9 UWG, 
also für die Anfechtbarkeit eines Vertrages, der Artikel8UWG verletzt. Die 
teleologische Auslegung spricht für eine Unwirksamkeit exlege des Vertrages 
(ohne dass klar gesagt werden kann oder muss, ob diese sich dann aus Arti- 
kel8 UWG oder aus Artikel 20 Absatz 1 OR ergibt). Es stellt sich die Frage, was 
angesichts dieser Ausgangslage das Ergebnis der Rechtsfindung sei soll. 
Emmenegger/Tschentscher zeigen drei Möglichkeiten auffür das Ver- 
hältnis der Auslegungselemente zueinander.!73 Erstens die Annahme einer 
«subsidiären Stufenordnung»: «Sofern auf der ersten Stufe [also mit dem ers- 
ten Auslegungselement] ein eindeutiges Ergebnis ermittelt werden kann, 
erübrigt sich die Auslegung auf den nachgehenden Stufen.»174 Zweitens die 
Annahme einer «punktuellen Vorrangordnung»: «Die einzelnen Gesichts- 
punkte [der Auslegung] können ... in verschiedene Sinnrichtungen weisen. 
Regelmässig sind dann die einzelnen Auslegungselemente zu gruppieren 
und gegeneinander abzuwägen. Treten in diesem Prozess bestimmte Ele- 
mente-Konstellationen auf, so sind sie gemäss dem Modell der punktuellen 


positiven Rechtsordnung - zwängt diesen Auslegungsprozessin ein Korsett: Es zwingt 
dazu, einen naturgemäss kontinuierlichen Prozess zu segmentieren und mit Zwi- 
schenentscheiden - etwa über die Bedeutung eines zuvor festgestellten Schweigens — 
zu unterbrechen.» Er zieht daraus allerdings den Schluss, dass diese Grenzen gar nicht 
«ausfindig zu machen und offen zu legen» sind ($1 N 352). Nach ihm kommt es darauf 
an, «ob und wie eng und zwingend die vom Gesetz mit Schweigen bedachte Regelan 
die positive Rechtsordnung angeknüpft werden kann» ($1N 335 [Herv. wegg.]). Vor- 
liegend kann aber deshalb das «traditionelle methodische Modell» angewandt wer- 
den, weil die Grenze zur Lückenfüllung ohnehin nicht überschritten wird, die Frage, 
ob diese Grenze besteht und was gegebenenfalls ihre Bedeutung ist, sich also gar 
nicht stellt. 


173 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1ZGBN 182. 


174  EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1 ZGB N184 ff. So auch BYDLINSKI, Methodenlehre, 
S.556, der vorschlägt, «die einfachere Methode zunächst zu versuchen und zu der 
schwierigeren erstüberzugehen, wenn mit Hilfe der ersteren das gestellte Problem 
nicht zu lösen war». Vgl. allerdings wiederum S. 561, wo er den Fall vorbehält, «dass 
zwar ein relativ klares, [das heisst] mit mindestens überwiegenden Argumenten zu 
stützendes sprachliches Ergebnis bereits erzielt wurde, dieses aber erkennbar im 
Widerspruch zu den <objektiv-teleologischen: Kriterien der Rechtsidee steht», es «ohne 
sachlich verständliche Rechtfertigung unvereinbar mit den sonstin der Rechtsord- 
nung anerkannten Wertungen [ist]» oder sich «als klar unzweckmässig [erweist]». 
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Vorrangordnung entscheidend für das Auslegungsergebnis. Welche Konstel- 
lationen das Auslegungsergebnis determinieren, wird im Einzelnen unter- 
schiedlich beantwortet. So wird etwa vertreten, für objektiv-teleologische 
Erwägungen sei kein Raum, wenn «der eindeutige Wortsinn mit dem vom Ge- 
setzgeber Gewollten übereinstimmb.»175 Drittens ein «Abwägungsmodelb:: 
«Im Abwägungsmodellsind ... die Auslegungselemente Argumente im juris- 
tischen Entscheidungsprozess, sie sind jeweils zu gewichten und gegenein- 
ander abzuwägen.»176 Sie sprechen sich für das «Abwägungsmodell» aus, bei 
dem «Gewichtung und Zusammenspiel [der Auslegungselemente als Argu- 
mente] ... sich zwangsläufig am Einzelfall orientieren [müssen]».177 Dabei 
kann «je nach den Umständen der Interpretationsaufgabe das einzelne Aus- 
legungselement starke, schwache oder gar keine Anhaltspunkte liefern». 178 

Auch Walter erwähnt zunächst zwei Methoden: «Die erste [Methode zur 
Lösung des Konflikts zwischen den Rechtsfindungselementen] wägt die im 
Einzelfallmassgebenden Kriterien gegeneinander ab undtrifft die Entschei- 
dung danach, wie viele von ihnen für die eine oder die andere Lösungspre- 
chen und welches Gewicht sie haben. Die andere entwickelt generelle Regeln 
über eine hierarchische Ordnung der Elemente und propagiert eine Entschei- 
dung nach der Priorität des Rangs.»179 Weiter weister daraufhin, es sei «längst 
kaum mehr streitig, dass wertende Grundsätze, die flexibel nach einem Mehr 
oder Weniger fragen, den Vorzug vor jedem starren Schwarz-Weiss-Schema 
verdienen. Angezeigt ist daher auch hier eine Methodenkombination.»180 
Schliesslich kommt auch er zu einem «Abwägungsmodell»: «[Die Auslegungs- 
elemente] sind ... zur Ermittlung des massgebenden Rechtssinns einer Norm — 
um nicht der Billigkeitsjurisprudenz anheimzufallen - vorerst nach einer aus 
dem Prozessgegenstand gewonnenen generellen Problemstellung zu grup- 
pieren, zugewichten und einander gegenüberzustellen. Sodann ist dem Um- 
stand Rechnung zu tragen, dass die zu beachtenden Elemente ihrerseits quali- 
tativ abstufbar sind, d.h. sich für die Entscheidung der konkreten Rechtsfrage 
mit grösserer oder geringerer Intensität aufdrängen. Ihre Tragweite imEin- 
zelfall wird daher nicht allein durch systembildende Prinzipien bestimmt, 
sondern ebenso durch ihren jeweiligen Stärkegrad. Fallbezogen sind damit 


175 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1 ZGB N 187 ff. 
176 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1ZGB N 191 ff. 
177 _ EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1 ZGB N 203. 
178 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1 ZGB N 204. 
179 WALTER, Methodenpluralismus, S.163. 


180 WALTER, Methodenpluralismus, S. 163. 


95 


96 


97 


48 Teil 1: Anfechtbarkeit oder Unwirksamkeit ex lege 


starke und schwache Elemente zu scheiden, und erstihre Kombination nach 
ZahlundStärkeerlaubteinesachgerechte GewichtungimZusammenspiel.»181 

Und auch nach Forstmoser/Vogt «entscheidet [das] Gewicht [der Ausle- 
gungselemente] im Einzelfall: Ein eindeutiger Wortlaut wiegt schwerer als 
einer, der mitallen Auslegungsvarianten vereinbar ist; das historische Ausle- 
gungselement fällt viel stärker ins Gewicht, wenn den Gesetzesmaterialien 
eine unzweideutige Stellungnahme und nicht bloss eine vage Andeutung zu 
entnehmen ist; teleologische Überlegungen schliesslich wiegen dann beson- 
ders schwer, wenn die auszulegende Normin ihrem Zusammenhangein ganz 
bestimmtes, konkretes Ziel verfolgt.»182 

Auch Canaris spricht sich zusammenfassend für eine Abwägung der Aus- 
legungselemente aus. Siekönnen «alsschwach oder stark bezeichnet undim 
Konfliktsfall gegeneinander abgewogen» werden. «So mag etwa ein «schwa- 
ches» Wortlautargument hinter einem starken «systematischen» Argument ..., 
eine beiläufige und undurchdachte Bemerkung in den Gesetzesmaterialien 
hinter einem überzeugungskräftigen objektiv-teleologischen Gesichtspunkt 
zurückzutreten haben ... Dabei handelt es sich um eine Lösung im Wege der 
Abwägung».183 Die «Auslegungskriterien [fungieren] ...ähnlich wie (blosse) 
«Prinzipien», siesind «einer Abstufung und Gewichtung zugänglich und be- 
dürftig» und eshandelt sich «nicht um Lösungen nach dem Schema ja/nein» 
[beziehungsweise] <entweder/oder;, sondern um komparative Sätzein der 
Form je mehr und je stärker[,] desto eher»».184 


181 WALTER, Methodenpluralismus, S.164f. Zustimmend SCHLUEP, Rechtstheorie, N2352f. 
182 FORSTMOSER/VOGT, $19 N 155. 


183 CANARIS, Auslegungskriterien, S. 58 (Herv. i.O.). Vgl. auch LARENZ/CANARIS, S.166: 
«Das jeweilige Gewicht der verschiedenen Kriterien hängt nicht zuletzt davon ab, was 
sie im einzelnen Fall hergeben.» Vgl. auch HÖHN, S. 304 (N 117) (Herv. wegg.): «Mass- 
gebend für die Entscheidfindungist allein das Gewicht, welches einem Kriterium oder 
Argument im konkreten Fall... zukommt. Dieses Gewicht hängt zunächst von der 
Aussagekraft der Auslegungsquellen in diesem konkreten Fall ab.» (Und zu den Mass- 
stäben, um zwischen den Argumenten zu entscheiden, S. 291 ff.) 


184 CANARIS, Auslegungskriterien, S.59. Er weist allerdings auch auf gewisse «Vorrang- 
regeln» hin, bei denen eine Abwägung keinen Raum hat (S. 59 und im Einzelnen 
S.50ff.), die für die vorliegend gestellten Fragen allerdings keine Bedeutung haben. 
Zumindest einige dieser Vorrangregeln sind aber wohl eher Vorrangregeln innerhalb 
eines Auslegungselements, das nicht davon befreit (oder daran hindert), das Ergebnis 
dieses Elements dann mit denen aus anderen Elementen abzuwägen; EMMENEGGER/ 
TSCHENTSCHER, Art.1 ZGB N190, verstehen diese «Vorrangregeln» aber als Gegensatz 
zum «Abwägungsmodell». 
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II. 


Das Bundesgericht folgt einem «pragmatischen Methodenpluralismus»:185 
«Gefordert ist die sachlich richtige Entscheidung im normativen Gefüge, aus- 
gerichtet aufein befriedigendes Ergebnis aus der ratio legis. Dabei befolgt 
das Bundesgericht einen pragmatischen Methodenpluralismus und lehntes 
namentlich ab, die einzelnen Auslegungselemente einer hierarchischen Pri- 
oritätsordnung zu unterstellen.»186 In der Lehre wird dieser teilweise unter- 


Bundesgericht 


stützt, teilweise abgelehnt.187 


185 


Kritisch zum Begriff und wohl auch zum Inhalt HAUSHEER/JAUN, Reduktion, S. 506 
Fn. 24: «Das Bundesgericht bezeichnet seine Vorgehensweise bisweilen als <pragma- 
tischen Methodenpluralismus (u. a. BGE 121 III 225). Das ist insofern irreführend, als 
esnicht umein Nebeneinander verschiedener Methoden der Auslegunggeht, sondern 
um einen Elementenpluralismus im Sinne einer weitgehend fehlenden Hierarchie der 
Auslegungselemente, der sich jedoch immer innerhalb eines bestimmten Auslegungs- 
ziels bewegt.» Vgl. auch HAUSHEER/JAUN, SHK, Art.1 ZGB N 120f. Zustimmend aber 
EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1ZGB N 201: «Der pragmatische Methodenplura- 
lismus überzeugt in mehrfacher Weise»; sie gehen zudem davon aus, er entspreche 
dem von ihnen befürworteten «Abwägungsmodell (vgl. N 203, erster Satz). In BGE 139 
111225 Erw. 2.2 S. 230 ist die Rede von einem «pragmatisch orientierte[n] Methoden- 
pluralismus». 


186 


BGE 121 III 219 Erw.1.d.aa S. 225. SCHLUEP, Recht, S. 231, erachtet den (in diesem Ent- 
schied verwendeten) «Satz, massgebend sei eine «sachlich richtige Lösung», als «wenig 
substantiell». Er verweist auf Burckhardt, nach dem «[d]er Rechtsanwender «das tun 
[muss], was der Gesetzgeber hätte tun müssen, wenn er, wie es seine Aufgabe gewe- 
sen wäre, den Widerspruch gelöst oder vermieden hätte» (S. 246); er sieht darin mit 
MEIER-HAYOZ (BeKomm, Art.1 ZGB N257, N262 ff., N 267) eine «Erkenntnislücke», da 
«der Gesetzgeber eine Regelung getroffen hat, die angesichts verschiedener Ausle- 
gungsergebnisse richterlich ergänzt werden muss» (S. 247). Ebenso gut könnte man 
wohlannehmen, eine Lücke bestehe (nicht nur bei einer bestimmten Norm, sondern 
allgemein) darin, dass der Gesetzgeber keine Regeln über die Entscheidung zwischen 
Auslegungsergebnissen vorsieht (sondern in Art.1 Abs.1 ZGB eben nur ausführt, dass 
auszulegen ist). Immerhin wäre bei Art.8 UWG denkbar, dass der Gesetzgeber mit 
Erlass eines Zweckartikels (Art.1 UWG) anordnete, dass dem teleologischen Element 
besonderes Gewicht zukommt (vgl. dazu HEIZMANN, UWG-Kommentar, Art.ıiN4und 
N 58 [«Durch die Kodifizierung des Gesetzeszwecks erhalten das teleologische und das 
systematische Auslegungselement grösseres Gewicht in der Rechtsanwendung»)). 
Methodisch heisst das also, dass die Entscheidung zwischen Auslegungsergebnissen 
nicht durch Auslegung geschehen kann (was ja naheliegt, hat die Auslegung doch 
eben zu widersprüchlichen Möglichkeiten geführt), sondern nun «Lückenfüllung» 
nötig ist, was eine Betrachtung weiterer Rechtsfindungselemente erlaubt. Welche 
Kriterien im Rahmen dieser Lückenfüllung relevant sind, ergibt sich allerdings auch 
daraus nicht. Dazu, dass solche «Metanormen» denkbar sind, vgl. SCHLUEP, Recht, 
S.236, und SCHLUEP, Rechtstheorie, N 2431 («Dem Gesetzgeber bleibt es unbenom- 
men, ... Regeln vorzuschreiben, mittels deren der Rechtsanwender unter eine metho- 
dologische Sollensordnung gestellt wird»), auch N 2452f. 
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Vgl. die Hinweise beiEMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1 ZGB N198 ff. undbeiSCHLUEP, 
Recht, S.233 ff. 
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II. Der Vorrang des Wortlauts 
1. Bundesgerichtliche Rechtsprechung 


Das Bundesgericht ging und geht teilweise davon aus, dem Wortlaut komme 
eine Vorrangstellung zu. Ist das der Fall, so entspricht - entgegen Emmen- 
egger/Tschentscher!88- ein «Abwägungsmodell» nicht oder sicher nur ein- 
geschränkt!89 der bundesgerichtlichen Ansicht. 

«Auszugehen ist... von der konstanten Praxis, wonach die Auslegung vom 
klaren Wortlaut eines Rechtssatzes nur dann abweichen darf, wenn triftige 
Gründe dafür bestehen, dass er nicht den wahren Sinn der Bestimmung wie- 
dergibt. ... Entscheidend ist danach nicht der vordergründig klare Wortlaut 
einer Norm, sondern der wahre Rechtssinn, welcher durch die anerkannten 
Regeln der Auslegung zu ermitteln ist. ... Der Wortlaut allein ... stellt kein Hin- 
dernis dar, selbst wenn er klar ist. Bestehen triftige Gründe dafür, dass er den 
wahren Rechtssinn einer Vorschrift — die ratio legis - nicht wiedergibt, ist 
nach dem Gesagten zulässig, von ihm abzuweichen und die Vorschrift ent- 
sprechend zu deuten.»190 

Es besteht also eine Bindung an einen klaren Wortlaut nur dann, wenn 
er den wahren Sinn der Bestimmung wiedergibt,191 wobei triftige Gründe 
dagegen sprechen können, dass der Wortlaut den wahren Sinn der Bestim- 
mung wiedergibt (und, damit ein Abweichen vom klaren Wortlaut zulässig 
ist, auch müssen). Ob dies der Fall ist, ist durch Auslegung zu ermitteln. Stren- 
ger - immerhin für einen klaren und unzweideutigen Wortlaut - aber: «An 
den klaren und unzweideutigen Wortlaut einer Bestimmung ist die rechts- 
anwendende Behörde grundsätzlich gebunden. Sprechen keine triftigen 
Gründe für eine vom Gesetzestext abweichende oder ihm gar zuwiderlau- 
fende Auslegung, braucht eine Gesetzesbestimmung nicht weiter ausgelegt 
zu werden.»192 Hier weist das Bundesgericht zudem daraufhin, dass eine 
weitere Auslegung gar nicht stattfinden soll, wenn keine triftigen Gründe für 
eine vom (klaren und unzweideutigen) Wortlaut abweichende oder ihm gar 


188 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1 ZGB N203. 

189 Die Annahme eines Vorrangs des Wortlauts schliesst nicht aus, dass unter den ande- 
ren Auslegungselementen - in Fällen, in denen der Wortlaut nicht vorgeht-nach dem 
«Abwägungsmodell» vorgegangen wird. 

190 BGE 1111la 292 Erw. 3.b S. 297. 


191 SCHLUEP, Recht, S.231, bezeichnet die Formulierung, dass der «wahre Sinn» massge- 
bend sei, als tautologisch. 

192 BGE 126 III 49 Erw. 2.d S. 54; auch BGE 116 II 525 Erw. 2.a. S. 527: «An einen klaren und 
unzweideutigen Gesetzeswortlaut ist die rechtsanwendende Behörde gebunden, 
solange der Wortlaut einer Norm deren wirklichen Sinn wiedergibt.» 
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zuwiderlaufende Auslegung sprechen. Ob das der Fall ist, kann aber wohl 
erst nach einer Auslegung festgestellt werden, die also dennoch nötig ist, 193 
aber -je nach ihrem Ergebnis - für den wahren Sinn der Bestimmung ohne 
Bedeutung bleibt. 

In späteren Entscheiden betonte das Bundesgericht einen Vorrang des 
Wortlauts weniger: «Das Gesetzistin erster Linie aus sich selbst, [das heisst] 
nach Wortlaut, Sinn und Zweck und den ihm zugrundeliegenden Wertungen 
und Zielsetzungen auszulegen; dabei hat sich die Gesetzesauslegung vom 
Gedanken leiten zu lassen, dass nicht schon der Wortlaut die Rechtsnorm 
darstellt, sondern erst das an Sachverhalten verstandene und konkretisierte 
Gesetz; gefordert ist die sachlich richtige Entscheidungim normativen Gefüge, 
ausgerichtet auf ein befriedigendes Ergebnis aus der ratio legis (...).»194 

In einem späteren Entscheid hob es gar eher das teleologische Element — 
und nicht mehr den Wortlaut — hervor: «Das Gesetz muss in erster Linie aus 
sich selbst heraus, das heisst nach dem Wortlaut, Sinn und Zweck und den ihm 
zugrunde liegenden Wertungen aufder Basis einer teleologischen Verständ- 
nismethode ausgelegt werden. Die Gesetzesauslegung hat sich vom Gedan- 
ken leiten zulassen, dass nicht schon der Wortlaut die Norm darstellt, sondern 
erst das an Sachverhalten verstandene und konkretisierte Gesetz. Gefordert 
ist die sachlich richtige Entscheidung im normativen Gefüge, ausgerichtet auf 
ein befriedigendes Ergebnis der ratio legis. Dabei befolgt das Bundesgericht 
einen pragmatischen Methodenpluralismus und lehnt es namentlich ab, die 
einzelnen Auslegungselemente einer hierarchischen Prioritätsordnung zu 
unterstellen (...).»195 

Dennoch betonte es auch in neueren Entscheiden wiederum den Vor- 
rang des Wortlauts: «Ausgangspunkt jeder Auslegung ist der Wortlaut. Vom 
klaren, [das heisst] eindeutigen und unmissverständlichen Wortlaut darfnur 
ausnahmsweise abgewichen werden, unter anderem, wenn triftige Gründe 
dafür vorliegen, dass der Wortlaut nicht den wahren Sinn der Norm wieder- 
gibt. Solche Gründe können sich aus der Entstehungsgeschichte der Bestim- 
mung, ausihrem Sinn und Zweck oder aus dem Zusammenhangmitanderen 


193  FORSTMOSER/VOGT, $19 N 69: «Nur kann eben überhaupt erst die umfassende Ausle- 
gung einer Bestimmung- wenn auch als bloss vorläufige, rein gedankliche - aufzei- 
gen, ob triftige Gründe vorliegen, die allenfalls dafür sprechen, dass der Wortsinn 
den Normsinn nicht korrekt oder vollständig wiedergibt.» 


194 BGE 124 III 229 Erw. 3.c S.235f. Der Wortlaut (nur) als Ausgangslage auch in BGE 124 
III 350 Erw. 2.bS.352, in BGE 124 III 321 Erw. 28.324 und schon in BGE 102 II 401 Erw. 3 
S.404f. 


195 BGE 142 111557 Erw. 8.3 S. 560f. 
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Vorschriften ergeben (...).»196 Weiterhin soll also der klare Wortlaut Vorrang 
haben, wobei dieser der «eindeutige und unmissverständliche» Wortlaut sei. 197 
Für ein Abweichen sind weiterhin - wenn nun auch nur unter anderem198 — 
triftige Gründe nötig. 

In einem neueren Entscheid forderte das Bundesgericht für den Vorrang 
des Wortlauts - vorbehältlich triftiger Gründe - einen ganz klaren Wortlaut: 
«Ist der Text nicht ganz klar und sind verschiedene Auslegungen möglich, so 
muss nach seiner wahren Tragweite gesucht werden unter Berücksichtigung 
aller Auslegungselemente.»199 Es nahm diese Einschränkung der Wortlaut- 
bindung aber sogleich wieder zurück: «Vom klaren, [das heisst] eindeutigen 
und unmissverständlichen Wortlaut darf nur ausnahmsweise abgewichen 
werden, wenn triftige Gründe dafür vorliegen, dass der Wortlaut nicht den 
wahren Sinn der Bestimmung wiedergibt.»200 


2. Vereinbarkeit mit dem Abwägungsmodell 
a. Allgemeines 


Das Bundesgericht geht also stets davon aus, dem Wortlaut, jedenfalls dem 
klaren, ganz klaren, eindeutigen oder unmissverständlichen Wortlaut, kom- 
me ein Vorrang zu, wobei immerhin auch ein solcher Wortlaut beitriftigen 
Gründen nicht massgebend ist.201 Es fragt sich, ob dies einem Abwägungs- 
modell entspricht oder zumindest mit einem solchen vereinbar ist. 


196 BGE 140 III 616 Erw. 3.3 S. 621. 
197 Der «klare und unzweideutige Wortlaut» auch in BGE 131 III 314 Erw. 2.2 S. 315f. 


198 Was denn sonst noch - ausser triftigen Gründen aufgrund der anderen Auslegungs- 
elemente- ein Abweichen gestatten sollte, wird allerdings nicht beantwortet. Denk- 
bar wäre ein «Redaktionsversehen», wobei man wohl unterscheiden muss zwischen 
«formale[n] Fehler[n] oder Formulierungen, die nicht das Ergebnis der parlamenta- 
rischen Beratungen wiedergeben» (vgl. Art.58 ParlG), und «Fehler[n] in Erlassen der 
Bundesversammlung, die bei der Veröffentlichung entstanden sind» (vgl. Art.10 Abs.3 
PubIG). Ist Grundlage der Auslegung und Rechtsfindung aber der publizierte und er- 
lassene Wortlaut (und zwar derin der Amtlichen Sammlung des Bundesrechts publi- 
zierte, Art.2 ff. und 8 Abs.1 PublG [und zwar in der elektronischen Fassung, Art.29 Abs.3 
PubIV)), istauch die Korrektur eines Redaktionsversehens nur als eines von verschie- 
denen Rechtsfindungselementen zu berücksichtigen. (Ist eine Korrektur entsprechend 
Art. 58 ParlG oder Art.10 Abs.3 PublG erfolgt, ist aber wiederum der korrigierte Text 
massgebend.) Vgl. zum Ganzen auch HAUSHEER/JAUN, SHK, Art.1 ZGB N30. Vgl. zur 
Verbindlichkeit des in der elektronischen Version der Amtlichen Sammlung des Bun- 
desrechts Publizierten auch die MEDIENMITTEILUNG PUBLIKATIONSGESETZ. 


199 BGE140 II 415 Erw. 5.4 S. 421. Vgl. auch BGE 139 III 368 Erw. 3.2, S. 372 f. 
200 BGE 140 [I 415 Erw. 5.4 S. 421; nicht aber in BGE 139 III 368. 


201 Vgl. allerdings BGE 103 Ia 288 Erw. 2.c S. 290 f.: «Da das Gesetz bezüglich des aufgewor- 
fenen Problems weder unklar noch unvollständigist, bleibt kein Raum für eine Berück- 
sichtigung der Materialien.» 
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Das Bundesgericht wägt zwar - gezwungenermassen, denn es muss die ge- 
stellte Rechtsfrage ja beantworten - zwischen den einzelnen Auslegungsele- 
menten ab, wenn diese einander widersprechen. Es weist aber regelmässig 
nicht daraufhin, nach welchen Kriterien es dies tut (sondern erwähnt allen- 
falls das Ziel dieser Auswahl)202. Es entscheidet sich also nicht ausdrücklich 
für ein Abwägungsmodell, schliesst ein solches aber auch nicht aus. Immer- 
hin dürfte die Abwägung einander widersprechender Argumente das Vor- 
gehen sein, das bereits intuitiv gewählt wird, sodass angenommen werden 
darf, auch das Bundesgericht entscheide im Ergebnis nach einem (oder dem) 
Abwägungsmodell. 


b. Kritikan der Vorrang-Theorie 


Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Vorrang des Wortlauts wird 
von der Lehre teilweise kritisiert. Nach Honsell ist «[d]ie sens-clair-Regel ..., 
welche die Auslegung bei klarem Wortlaut verbietet, ... heute trotz gelegent- 
licher gegenteiliger Anklänge in der Rechtsprechung überholt (...)»203. Auch 
Vogt geht davon aus, «dass sich keine Rechtslage jemals allein auf den mögli- 
chen Wortsinn einer Bestimmung stützen kann».20% Einen Vorrang des klaren 
Wortlauts befürwortet hingegen Jaun.205 


202 Nämlich «die sachlich richtige Entscheidungim normativen Gefüge, ausgerichtet auf 
ein befriedigendes Ergebnis der ratio legis» (BGE 137 IV 249 Erw. 3.2 S. 251). Ob dabei 
wirklich drei verschiedene Dinge zu suchen sind (das normative Gefüge, die ratio legis 
und schliesslich die - innerhalb dieses Gefüges und auf die ratio legis ausgerichtete — 
sachlich richtige Entscheidung), kann hier offenbleiben. 


203 HONSELL, BaKomm, Art.1 ZGB N4 Abs.2. Aber N 16: «Im Übrigen ist der Richter an einen 
klaren Gesetzeswortlaut grundsätzlich gebunden (...). Um vom Wortlaut abzuwei- 
chen, bedarfes eines vernünftigen Grundes (...). Richtig ist also, dass sich der Rechts- 
anwenderüber einen klaren Wortlaut nur dann hinwegsetzen darf, wenn eine abwei- 
chende ratio legis hinreichend begründbar ist.» 


204 VOGT, Handelsregister, $1N 354. 


205 JAUN, Reduktion, S.110f.; er weist unter anderem auf eine Vermutung, dass der Geset- 
zestext zutrifft, hin, S.147 unten. Relativierend- und damit wohl wie das Bundesge- 
richt - aber S. 24 (Herv. wegg.): Es bestehe «Einigkeit ..., dass der eindeutige Gesetzes- 
wortlaut keine absolute Bindungswirkung entfaltet». Dass «die Vermutung nicht 
dafür spricht, dass der klare Wortlaut nicht dem Normsinn entspricht», auch bei 
KRAMER, Methodenlehre, S. 238. Vgl. auch HÖHN, S. 392 (N 111) (Herv. wegg.), nachdem 
«die Tatsache, dass sowohl der Wortsinn als auch die normunmittelbaren Kriterien 
[zu diesen S. 258] einhellig oder stark überwiegend nur für die eine Normhypothese 
sprechen, eine starke Vermutung zugunsten dieser Hypothese [begründet]. Demge- 
mäss trägt die andere Normhypothese, wenn sie durch ungefähr gleichstarke norm- 
mittelbare Argumente gestützt wird, die Begründungslast. Das bedeutet, dass sie sich 
gegen die erste Hypothese bei bloss gleicher Stärke der Argumente nicht durchsetzen 
kann.» 
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Es wird sich aber zeigen, dass das Abwägungsmodell sich mit derbundesge- 
richtlichen Rechtsprechung vereinbaren lässt; dass die bundesgerichtliche 
Rechtsprechung genau betrachtet nichts anderes ist als die Konsequenz aus 
dem Abwägungsmodell. Ob die Kritik an der bundesgerichtlichen Rechtspre- 
chung- die sich möglicherweise darin erschöpft, dass das Bundesgericht in 
gewissen Entscheiden zu stark den Vorrang des Wortlauts und zu wenigseine 
Relativierung betone206 - berechtigt ist, ist dann hier gar nicht zu entscheiden 
(solange man, wie hier, das Abwägungsmodell befürwortet); jedenfalls im 
Ergebnis wäre sie aber nicht berechtigt, wenn man eine Vereinbarkeit dieser 
Rechtsprechung mit dem Abwägungsmodell annimmt. 


c. Artikel1 ZGB, Artikel 164 BV 


Man kann sich fragen, ob sich ein Vorrang des Wortlauts bereits aus Gesetz 
oder Verfassung ergibt.207 Ist das der Fall, so ist die bundesgerichtliche Recht- 
sprechung nicht zu beanstanden. 

Nach Artikel ı Absatz1 ZGB findet das Gesetz auf alle Rechtsfragen An- 
wendung, für die es nach Wortlaut oder Auslegung eine Bestimmung enthält. 
Nimmt man an, der klare Wortlaut habe Vorrang, so sind — wenn man diesbe- 
züglich einen klaren Wortlaut des Artikels 1 Absatz1ıZ2GBannimmt-Wortlaut 
und Auslegung gleichwertig. Die Annahme des Vorrangs eines klaren Wort- 
lauts führt also zum absurden Ergebnis,208 dass nach Artikelı Absatz1 ZGB 
«Wortlaut» und «Auslegung» gleichwertig sind, der Wortlaut also gerade kei- 
nen Vorranghat.209 Die Annahme, der Wortlaut gehe vor, ist also mit Artikel 1 
Absatz1ZGB eher nicht zu vereinbaren. 210 


206 Dassesdiesteilweisenichttut, kann auch einfach daran liegen, dass in den jeweiligen 
Fällen dem Wortlaut wegen seines «Übergewichts» am Ende der Vorrang zukommt, 
sodass methodische Ausführungen über Fälle, in denen dem Wortlaut kein Überge- 
wicht zukommt, (für den konkreten Fall) unnötigsind. 


207 Vgl. zum Erfordernis, dass für einen solchen Vorrang eine gesetzliche Grundlage nötig 
wäre, CANARIS, Auslegungskriterien, S.60: «Im Verhältnis zu [einer Abwägungslö- 
sung] gehört also die [Vorrang-] Regel einer Metaebene an, und anders als [einer Abwä- 
gungslösung] dürfte ihr die Qualität einer echten Rechtsnorm zuzuerkennen sein. 
Demgemäss bedarfjede Vorrangregel grundsätzlich einer besonderen, rechts- und/ 
oder staatstheoretisch fundierten Begründung.» 


208 Es handelt sich also um ein «Ad absurdum»-Argument; zu dessen Zulässigkeit vgl. 
BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 457 ff. Die Regeln der Logik können allerdings nicht 
abschliessend über Rechtsfragen entscheiden. Trotz der hier formulierten Absolut- 
heit «absurd») ist das gefundene Ergebnis also nicht zwingend. 


209 Dass Art.ı Abs.1 ZGB nicht nach seinem Wortlaut zu verstehen ist, bei GYGI, S.76, 
rechte Spalte. 


210 Soim Ergebnis HONSELL, BaKomm, Art.1 ZGB N1: «Aus der Formulierung [von Art.1 
Abs.1 ZGB] darfauch nicht der Schluss gezogen werden, dass der Wortlaut Vorrang vor 
der Auslegung habe.» 
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Emmenegger/Tschentscher weisen auf die Bedeutung der Wortlautbindung 
für das Prinzip der Gesetzesbindunghin, das einen «wichtigen Baustein der 
demokratischen Legitimation und des rechtsstaatlichen Vertrauensschutzes 
bildet».211 Nach Forstmoser/Vogt «ist im gewaltenteiligen Rechtsstaat die 
Rechtsetzung die Prärogative des Gesetzgebers, auf Bundesebene also des 
Parlaments mit der Möglichkeit der Mitwirkung des Volkes».212 Auch La- 
renz/Canaris erwähnen in diesem Zusammenhang die verfassungsmässige 
Ordnung: «Die im Rechtsstaat angelegte Gewaltenteilung verlangt von der 
Rechtsprechung, dass sie den Normsetzungsprimat des Gesetzgebersrespek- 
tiert.»213 Schliesslich sieht Artikel 164 Absatz ı BV vor, dass «[a]lle wichtigen 
rechtsetzenden Bestimmungen ... in der Form des Bundesgesetzes zu erlas- 
sen» sind. Diese Bestimmung wird zwar hauptsächlich als Schranke der De- 
legation von Rechtsetzungsbefugnissen («Delegationsschranke») verstan- 
den, weshalb namentlich sein Buchstabe c «[d]as Zivilrecht... kaum im Auge 
haben [dürfte]» (da «das Zivilrecht seitje vom Kodifikationsprinzip beherrscht 
wird», weshalb «Änderungen von ZGB, OR und zivilrechtlichen Nebenerlas- 
sen ... schon darum die Form des [Bundesgesetzes] [bedingen].»21%).215 Auch 
wenn Artikel 164 BV also nicht unmittelbar etwas über die Abgrenzung der 
Zuständigkeiten zwischen Gesetzgeber und Richter aussagt,216 ergibt sich aus 
ihm und aus Artikel190 BV doch die Wertung, dass die Rechtsetzung - soweit 
esum «wichtige» und «grundlegende» Bestimmungen geht - primär Sache des 


211 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, ATt.1ZGBN241. 

212 FORSTMOSER/VOGT, $15 N 83, wenn auch im Zusammenhang mit der Grenze des («ein- 
fachen») Wortlauts, der für die Zulässigkeit der Lückenfüllungrelevant ist. Das Prob- 
lem ist hier wie dort das gleiche. 


213 LARENZ/CANARTS, S. 197, auch sie zur Lückenfüllung. 


214 Immerhin gibt es aber auch im Zivilrecht Verordnungsrecht, vgl. nur die VKKG und 
die VKKG-EJPD sowie die VMWG. 


215 TSCHANNEN P., Art.164 BV N4, 22; auf die Ähnlichkeit der Diskussionen über die Ab- 
grenzung zwischen Gesetzgeber und Richter und zwischen Gesetz- und Verordnungs- 
geber weist DÜRR, Art.1 ZGB N 98, hin. 


216 Zumindest seine systematische Stellung im «2. Kapitel: Bundesversammlung» 
(Art.148 ff. BV)im «3. Abschnitt: Zuständigkeiten» (Art.163 ff. BV) und damit neben dem 
«3. Kapitel: Bundesrat und Bundesverwaltung» (Art.174ff. BV) und dem «4. Kapitel: 
Bundesgericht und andererichterliche Behörden» (Art. 188 ff. BV) spricht aber zumin- 
dest nicht dagegen, ihn als Regel über die Abgrenzung der Zuständigkeiten auch gegen- 
über dem Richter zu verstehen. Vgl. auch BYDLINSKI, Grenze, S. 40: «Schon aus diesen 
[dort näher ausgeführten] Funktionen des Gesetzes und des Richters ergibt sich die 
Bindung des letzteren an das Gesetz ohne weiteres. ... Gibt es in einer Rechtsgemein- 
schaft Rechtsautoritäten, denen die generell-abstrakte Normsetzung zusteht, und 
andere, die die Einzelfallentscheidungen zu leisten haben, kann esüberhaupt nicht 
anders sein», der damit allerdings begründet, dass es gerade nicht die Verfassungist, 
aus der sich diese Bindung ergibt (S. 40f.). 
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Parlamentes — eben des Gesetzgebers - sein soll.217 Gesetzgebung wiederum 
erfolgt nun einmalin der Form von Texten und Worten.?18 

Die Annahme, ein klarer Wortlaut - was auch immer genau darunter zu 
verstehen ist — gehe der übrigen Auslegung nicht (oder nicht zumindest weit- 
gehend) vor, würde diese verfassungsmässige Aufgaben- und Kompetenzver- 
teilung beim Bestimmen - nicht nur der Gesetzes-, sondern auch - der Rechts- 
lage ausser Acht lassen: «Ob und, wenn ja, welche Ausnahmen [von den in 
Artikel95 Absatz 3 BV aufgestellten Grundsätzen] im Rahmen der Ausfüh- 
rungsgesetzgebung geboten sind, ergibt sich allein aus dem jeweiligen, ein- 
zelnen Grundsatz, das heisst, aus dessen Sinn, welcher nach den Regeln der 
Auslegung zu ermitteln ist. Die Bestimmtheit einer Regelung, meist durch ei- 
nen eindeutigen Wortlaut zum Ausdruck gebracht (zum Beispiel durch Zah- 
len (drei Jahre»]219 oder eine Rechtsfolge [ist untersagb]22°), spricht im All- 
gemeinen gegen eine Auslegung, wonach Ausnahmen angezeigt seien. Esist 
in diesem Zusammenhang zu bedenken, dass sich sowohl der Gesetzgeber 
als auch Initianten einer Volksinitiative einer allgemein verständlichen Spra- 
che bedienen (und das auch tun sollen); ist eine Bestimmung sowohl konkret 
als auch aufgrund ihres Wortlauts klar, geht es kaum an, Ausnahmen vorzuse- 
hen, würde man doch damit den Verfassungsgeber der Möglichkeit berauben, 


217 Vgl. auch JAUN, S.147, bei Fn. 32, der einen Vorrang des Wortlauts mit dem Legali- 
tätsprinzip und mit Art.190 BV begründet. Burckhardt, zitiert nach SCHLUEP, Rechts- 
theorie, N1399 (Herv. wegg.), weist auf die verfassungsrechtliche Bedeutung der 
Methodenwahlhin: «Wie hat der Richter oder die Verwaltungsbehörde zwischen den 
verschiedenen, sprachlich möglichen Deutungen zu wählen? ... [D]ie Verfassung ist 
auch hier massgebend und die Verfassung kann vorschreiben, was sie für richtig hält. 
Es wäre denkbar, dass nach der Meinung der Verfassung das verbindlich wäre, was 
die am Gesetzgebungsprozess beteiligten Personen damit wirklich sagen wollten; der 
Wortlaut des Gesetzes wäre dann nur eines von mehreren Mitteln, diesen allein mass- 
gebenden Willen zu erkennen.» 


218 Vgl. nur Art.8 Abs.1 PublG: «Rechtspflichten aus Texten nach den Artikeln 2-4 entste- 
hen, sobald die Textenach den Bestimmungen dieses Abschnitts veröffentlicht worden 
sind.» Vgl. auch GYGI, S.75: «Unter dem Wortlaut ist der in der amtlichen Sammlung 
veröffentlichte Rechtssatz zu verstehen.» JAUN, Reduktion, S. 147f.: «[Es ist] der Geset- 
zestext als förmlicher Ausdruck des vom Gesetzgeber Beschlossenen, der amtlich 
publikgemacht wird und Rechtskraft [beziehungsweise] Verbindlichkeit erlangt.» Vgl. 
immerhin zubildlichen und akustischen Signalen im Strassenverkehr, deren Bedeu- 
tung aber wiederum durch sprachliche Texte festgesetzt wird, SCHLUEP, Rechtsthe- 
orie, N2364. Anders BYDLINSKI, Grenze, S. 47: «Gesetz ist ja nicht bloss ein in bestimm- 
ter Weise behandelter (beschlossener und kundgemachter) Text, sondern dieser als 
Ausdruck eines dahinterstehenden menschlichen Willens. ... Gesetz ist... die Einheit 
von menschlichem Willen als Substanz und von Text als Form des Gesetzes. Diese 
Einheit, nicht aber das eine oder andere Teilelement, sind für den Rechtsadressaten 
und damit auch für den Richter schlechthin bindend.» 


219 Dieeckigen Klammern und deren Inhalt sind Teil des zitierten Textes. 


220 Dieeckigen Klammern und deren Inhalt sind Teil des zitierten Textes. 
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eine Regelungsabsicht - zum Beispiel die ausnahmslose Geltung eines Ver- 
bots — in Gestalt von Sprache zu einer Norm zu erheben.»221 

Das spricht also dafür, dem Wortlaut - jedenfalls einem klaren oder ganz 
klaren oder einem eindeutigen Wortlaut - einen Vorrang einzuräumen. 


d. Das Auslegungselement «Wortlaut» im Abwägungsmodell 


Die bundesgerichtliche Rechtsprechung räumt nach dem Ausgeführtem 
einem klaren Wortlaut einen Vorrang ein.222 Das entspricht auch der darge- 
legten Verfassungs- und Gesetzeslage. Diese widersprechen aber nur schein- 
bar einem (dem) Abwägungsmodell. Der Annahme des Vorrangs eines kla- 
ren Wortlauts - relativiert durch die Möglichkeit triftiger Gründe - scheint 
insbesondere deshalb eine Abweichung vom Abwägungsmodell zu sein, weil 
damit eines der Auslegungselemente hervorgehoben wird; dass ein klarer 
Wortlaut vorgehen soll, ist jedoch mit dem Abwägungsmodell-dasja eben 
unterschiedliche Stärken und Gewichte von Auslegungselementen zulässt — 
ohne Weiteres vereinbar. Die Hervorhebung des Auslegungselements «Wort- 
laut» ist lediglich Folge der Annahme eines Abwägungsmodells, das eben 
klareren Auslegungselementen höheres Gewicht zukommen lässt. 

Ein klares Ergebnis kann nämlich vor allem aus dem Wortlaut einer 
Norm - ihrer grammatikalischen Auslegung- erwartet werden. Auch das 
systematische Auslegungselement kann dasteilweise erreichen, indem durch 
Begriffe oder gar Zitate von Gesetzesstellen (Artikelnummern, Absätzen) klare 
Verweisungen vorgenommen werden.223 

Das historische Auslegungselement — namentlich die Betrachtung der 
Materialien - kann eine klare Antwort schon sehr viel weniger geben. Denn 
selbst wenn sich darin eine klare Stellungnahme zum relevanten Problem 
findet, ist diese in aller Regel die Ansicht nur eines Teils «des Gesetzgebers» — 
in der Botschaft des Bundesrates, der selber die Gesetze ja nicht erlässt; eines 
Fraktions- oder Kommissionssprechers, der die Meinung zwar einer grös- 
seren Zahl von «Akteuren» wiedergeben kann, die dann aber regelmässig 
selbst bei Durchdringen ihres Standpunktes nur eine Minderheit sind inner- 
halb derjenigen, die dem Gesetz zustimmten; oder gar nur eines einzelnen 
Parlamentariers. Dazu kommt, dass die Materialien nicht als Gesetz erlassen 


221 VOGT/BASCHUNG, S.10f. 


222 Zurückhaltend aber BGE 115 II 136 Erw. 5.b S.142 f.: «Das Bundesgericht hat in allen 
Bereichen seiner Rechtsprechung seit jeher eine auf den Wortlaut beschränkte Geset- 
zesauslegung verworfen und stets auch nach dem Zweck des Gesetzes gefragt.» 


223 Zum Beispiel Art.26 des BewG (dessen Abs.1 und 2 auf seine Abs.3 und 4 verweisen) 
oder Art.15 Abs.1 KKG, der auf die Art.9-14 KKG verweist. 
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werden, 224 während dies für Wortlaut und (jedenfalls die äussere)225 Syste- 
matik der Fallist und auch der (aus dem Gesetz gewonnene) Zweck desselben 
nochals «mit erlassen» betrachtet werden kann (auch, wo kein Zweckartikel 
besteht). Jedenfalls eine «eindeutige und unmissverständliche» und gleich- 
zeitig verbindliche Aussage dürfte sich aus der historischen Auslegung also 
nicht ergeben.226 

Auch das teleologische Auslegungselement kann regelmässig eine klare 
Antwort nicht geben. Nicht nur ist der Zweck eines Gesetzes - abgesehen 
vielleicht von solchen, die einen Zweckartikel enthalten227 — schon nicht mit 
grosser Klarheit feststellbar.228 Ob und wieweit jede einzelne Bestimmung 


224 MEIER-HAYOZ, Materialien, S. 231: «[Die Materialien] sind aber keineswegs dem Geset- 
zeswortlaut ebenbürtige Quellen der Rechtserkenntnis, sondern eben nur Hilfsmittel 
zur klareren Erfassung dessen, was im Gesetz gesagt ist»; doch «[d]en Gesetzesmate- 
rialien fehlt die Gesetzesform und damit die ihr eigene Verbindlichkeit nicht mehr 
und nicht minder als anderen bei der Gesetzesauslegung beizuziehenden Hilfsmit- 
teln wie z.B. der «Lehre oder der «Überlieferung von Art.1Abs.3 ZGB». (Andererseits 
werden die Lehre und Überlieferung vom Gesetz erwähnt und könnten deshalb als 
verbindlich betrachtet werden, vgl. dazu SCHLUEP, Rechtstheorie, N 2442.) UndS.235: 
«An die Worte des Gesetzes ist der Richter unbedingt gebunden [was heute wohl in 
dieser Strenge überholt ist]; er darfsie nicht ändern. Gegenüber den Materialien be- 
steht dagegen eine nur bedingte Befolgungspflicht.» 


225 «Unter äusserer Systematik ist die formale Einordnung einer Bestimmung in einen 
Bereich des Gesetzes zu verstehen» (EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1ZGBN250). 


226 Vgl. aber Art.336a OR. Der Bundesrat führte aus: «Als Sanktionen bei missbräuchli- 
chen Kündigungen lehnen wir somit die Nichtigkeit und die Anfechtbarkeit der Kün- 
digung sowie die Reintegration des Arbeitnehmers grundsätzlich ab» (BOTSCHAFT 
ARBEITSVERTRAG, S. 600). Das entspricht der Rechtsprechung und der herrschenden 
Lehre (PORTMANN/RUDOLPH, Art.336a OR N 1), auch wenn es sich aus dem Wortlaut 
kaum ergibt. Esbesteht also hier ein Übergewicht der historischen Auslegung. (Immer- 
hin könnte es sich auch aus systematischen Überlegungen ergeben - ist ein Schaden- 
ersatz und eine Entschädigung vorgesehen, treten diese wohl gerade an die Stelle der 
Weiterbeschäftigung -, weshalb nicht gesagt werden kann, es ergebe sich nur aus der 
historischen Auslegung.) (Vgl. zu Art.336a OR im Übrigen hinten N 558 ff.) 


227 Dochauch dann bleiben die Zwecke abstrakt oder gar widersprüchlich (vgl. nur Art.ı 
Abs.1 lit.a BGBB: Man kann sich fragen, ob die Erhaltung von «Familienbetriebe[n]» 
«einer leistungsfähigen, aufeine nachhaltige Bodenbewirtschaftung ausgerichteten 
Landwirtschaft» zu- oder nicht gar abträglich ist). Vgl. auch (zu Art.1 BöB) das Urteil 
des Bundesverwaltungsgerichts vom 11. Oktober 2018 im Verfahren B-4011/2018 
(Erw. 3.5): «Diese Gesetzeszwecke stehen einerseits in einem engen Bezug zueinan- 
der, können aber auch im Sinne von Zielkonflikten in einem Spannungsverhältnis 
stehen. Dabei ist davon auszugehen, dass das Gesetz keine Rangfolge festlegt und die 
Ziele daher gleichwertig sind.» 


228 Vgl. BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 470 (Herv. hinz.): «Wo es gar nichtmehr darum geht, 
was der Normtext in der fallrelevanten Beziehung aussagt, wo vielmehr die notwen- 
digen Denkschritte allein (ohne textlichen Rahmen) von der - jeweils zu erarbeiten- 
den - ratio legis bestimmt werden, liegt methodologisch eine deutliche Gewichtsver- 
lagerungim massgebenden Rechtsgewinnungsmaterial, wegvom leicht feststellbaren 
Text, vor.» 
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dann «zugunsten» des Zwecks des Gesetzes auszulegen ist, ist ebenso un- 
klar.229 

Die Annahme, einem klaren Wortlaut komme ein - durch triftige Grün- 
de bedingter - Vorrang zu, ist also mit einem Abwägungsmodellzumindest 
vereinbar. Unter dem Abwägungsmodell hat ein Auslegungselement desto 
mehr Gewicht, umso klarer es ist. Eine einigermassen absolute Klarheit- ein 
eindeutiges, unmissverständliches Ergebnis - ist aber in aller Regel nur aus 
dem Wortlaut zu erwarten.230 Dass ein (bedingter) Vorrang zum Beispiel einer 
klaren Entstehungsgeschichte oder eines klaren Zwecks vom Bundesgericht 
nicht erwähnt wird und schon gar nicht den «Ausgang» eines Entscheides 
beeinflusste, liegt also nicht notwendigerweise daran, dass dem Wortlaut per 
se ein Vorrang eingeräumt wird, sondern allein daran, dass sich regelmässig 
überhaupt nur ausihm ein klares Ergebnis ergeben kann.231 

Damit stellen der «pragmatische Methodenpluralismus» und der (be- 
dingte) Vorrang des Wortlauts - unter Anwendung des «Abwägungsmodells» — 
keine Gegensätze dar. Gleichzeitig ist damit das Kriterium für die Prüfung, 
ob für die zu beantwortende Frage der Wortlaut des Gesetzes vorgeht, ge- 
funden: Der Vorrang, der einem klaren Wortlaut zukommt, ist einzig der, 
der sich aus dem Abwägungsmodell - also aus der Gewichtung des gramma- 
tikalischen Auslegungselements gemäss der Klarheit seines Ergebnisses — 
ergibt. 

Es stellt sich also die Frage, ob ein klarer Wortlaut des Gesetzes dafür 
spricht, dass vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher Ge- 
schäftsbedingungen Anfechtbarkeit ist — wie sie sich namentlich aus Artikel9 
UWG ergeben könnte - oder Unwirksamkeit ex lege - wie sie sich namentlich 
aus Artikel20 Absatz1OR ergeben könnte. Vorn wurde auf das «Drei-Bereiche- 
Modell der Auslegung» mit den Bereichen Begriffskern, Begriffshofund dem 
«Rest» hingewiesen.232 Es ist also noch die Frage zu klären, wie sich die Ab- 
grenzungzwischen einem «klaren Wortlaut» und einem «unklaren Wortlaut» 


229 Vgl. nur BGE 121111219 Erw. 1.b S. 223: «Zu den Zielen der am 1. Juli 1992 wirksam gewor- 
denen Aktienrechtsreform zählen unter anderem die Verstärkung des Aktionärs- 
schutzes, auch hinsichtlich des Bezugsrechts, und die Erleichterung der Kapitalbe- 
schaffung für die Gesellschaft.» Wieweit das Gesetz nun zugunsten des einen und 
zulasten des anderen Zwecks auszulegen ist, kann sich aus dem Gesetz kaum mit 
Klarheit ergeben. 


230 Vgl. hingegen BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 555f. 


231 Vgl. auch BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 554: «Man darf sich aber gewiss nicht damit 
begnügen, zu prüfen, was die Rechtsanwender ausdrücklich sagen oder was sie nicht 
erwähnen, sondern muss vielmehr weitgehend nach den häufigunausgesprochenen 
tatsächlich angewendeten Kriterien suchen.» 


232 Vorn N62ff. Der Begriff bei HONSELL, BaKomm, Art.1 ZGB N13. 
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einerseits zur Abgrenzung zwischen Begriffskern und Begriffshof anderer- 
seits verhält. 

Die «Klarheit» des Wortlauts hängt gerade davon ab, ob man sich im Be- 
griffskern oder Begriffshof befindet. Das heisst, dass nicht abstrakt beant- 
wortet werden, ob der Wortlaut einer Norm «klar» ist. Vielmehr ist der Wort- 
laut dort klar, wo man sich im Begriffskern befindet: Was im Begriffskern 
ist, isteben vom Wortlaut der Norm klarerweise erfasst. Und er ist dort unklar, 
wo man sich im Begriffshof befindet: Was im Begriffshofist, ist eben von der 
Norm nicht klarerweise erfasst. Und was sich ausserhalb des Begriffshofes 
befindet, ist von der Norm klarerweisenicht erfasst (was also wieder ein klarer 
Wortlaut ist).233 


IV. Die Abwägung der Auslegungselemente 


Die einzelnen Auslegungselemente sind gegeneinander abzuwägen (und 
zwar, ohne dass dem Wortlaut ein besonderer Vorrang zukäme [vgl. aber 
sogleich]). Welches Gewicht ein Auslegungselement in der Abwägung hat, 
ergibt sich daraus, wie klar seine Antwort ist (was bei der grammatikalischen 
Auslegung davon abhängt, «wie nah» am Begriffskern man sich befindet). Man 
könnte also auch sagen, es seien die Auslegungsergebnisse gegeneinander 
abzuwägen. 


233 Vgl. zum Ganzen als Beispiel BGE 99 V 19. Es war die Frage zu entscheiden, ob als «Kind» 
im Sinn des relevanten Gesetzes auch Pflegekinder gelten. Der Begriff «Kind» an sich 
ist weder klar noch unklar. Biologische und gleichzeitig rechtliche Kinder dürften 
zweifellos darunterfallen, sind also im Begriffskern; diesbezüglich ist der Wortlaut 
also klar. Bei biologischen, aber nicht rechtlichen oder rechtlichen, aber nicht biolo- 
gischen Kindern dürfte es schon weniger klar sein, man ist also eher schon im Begriffs- 
hof; es besteht diesbezüglich also kein klarer Wortlaut. Und Pflegekinder befinden 
sich — nach Ansicht des Bundesgerichts — sogar ausserhalb des Begriffshofes; es besteht 
also ein klarer Wortlaut, dass Pflegekinder nicht gemeint sind. (Diese Ansicht des 
Bundesgerichts - auf die es hier allerdings nicht ankommt - ergibt sich daraus, dass es 
in Erw. 2S. 21f. das Vorliegen einer Lücke prüft [und schliesslich verneint]. Wären «Pfle- 
gekinder» im Begriffshof von «Kind», wäre nach dem hier Ausgeführten eine Lücke 
gar nicht nötig, da die Annahme, auch Pflegekinder seien erfasst, nicht Lückenfül- 
lung, sondern Auslegung wäre.) Vgl. auch KRAMER, Methodenlehre, S. 64 ff. Vgl. auch 
JAUN, S. 30 (Herv. wegg. und hinz.), nach dem «ein positiver Kandidat, der unzweideutig 
dem Begriffskern zugehörigist, aus dem Anwendungsbereich einer insoweit eindeu- 
tigen Gesetzesvorschrift ausgeklammert wird». 
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1. Der verbleibende Vorrang des Wortlauts 


Dem Wortlaut kommt also nicht per se ein Vorrang zu.23* Eskommt ihm aber 
der Vorrang zu, der sich — beiKlarheit- aus dem Abwägungsmodell ergibt.235 

Im Abwägungsmodell sind die Auslegungselemente nach der Klarheit 
ihrer Antwort zu gewichten und dann abzuwägen. Dann kann es aber darauf, 
obsich aus dem Wortlaut (oder einem anderen Element, soweit dies denkbar 
ist) eine klare oder ganz klare Antwortergibt, nichtankommen. Es kann nur 
darauf ankommen, wie klar die Antwort ist, sodass diesem Auslegungsele- 
ment (oder dem Ergebnis daraus) (deshalb, nicht wegen eines allgemeinen 
Vorrangs) erhöhtes Gewicht zukommt. Dabei ist es möglich, dass insbeson- 
dere der Wortlaut eine «eindeutige und unmissverständliche» Antwort gibt. 

Das führt wiederum dazu, dass sich die Frage, wie klar der Wortlaut ist, 
dies- und jenseits der Grenze eines «klaren Wortlauts» stellt (wobei es dann 
darauf, wo diese «Grenze» ist- zum Beispiel ob beim «klaren» Wortlaut oder 
erst beim «ganz klaren» Wortlaut —, nicht mehr ankommt). Auch für andere 
Auslegungselemente sind Gründe für einen «Per-se-Vorrang» nicht ersicht- 
lich. Auch ein «klarer Wortlaut» geht also nicht stets vor; das entspricht auch 
derbundesgerichtlichen Rechtsprechung, die stets «triftige Gründe» vorbe- 
hält. Andererseits führt aber auch die Erkenntnis, dass die Grenze für den 
«Vorrang vorbehältlich triftiger Gründe» - ein klarer Wortlaut, ein ganz 
klarer Wortlaut, ein eindeutiger und unmissverständlicher Wortlaut - nicht 


234 Vgl. aber GYGI, S.75: «Klar ist der Wortlaut, der den Rechtssinn des Rechtssatzes rich- 
tig und eindeutig wiedergibt.» Das ist aber höchstens terminologisch etwas anderes 
als das, was das Bundesgericht sagt. Dieses nimmt an, dass auch dann, wenn der 
Wortlaut klar ist, dieser möglicherweise den Sinn nicht richtig wiedergibt. GYGI hin- 
gegen nimmt erst dann überhaupt einen klaren Wortlaut an, wenn dieser den Sinn 
richtig wiedergibt (S.76 [Herv. wegg.]): «Nur wenn und weil sich der Sprachsinn mit 
dem durch Auslegung gewonnenen rechtlichen Sinngehalt des Rechtssatzes deckt, 
kann von einem klaren Wortlaut gesprochen werden.» Ob die eine oder andere Ter- 
minologie richtig oder sinnvoll(er) ist, muss hier nicht entschieden werden. Vorlie- 
gend soll jedoch der «klare Wortlaut» verwendet werden für den Fall, indem noch 
nicht feststeht, ob der Wortlaut dem Sinn der Norm entspricht. Vgl. aber den Hinweis 
von GYGI (S. 77) auf eine ältere Rechtsprechung (BGE 87 110, nach dem «[a]uch der 
zunächst klar erscheinende Wortlaut .... freilich auslegungsbedürftig [ist], soweit er 
Ausdrücke verwendet, die nicht völlig eindeutig und unmissverständlich sind» 
[Erw. 3S.15]), in der das Bundesgericht den «klar erscheinenden Wortlaut» zum «kla- 
ren Wortlaut» verkürzthabe (vgl. das Regest). Dann würde nur der «klar erscheinende» 
Wortlaut weitere Auslegung nötig machen, um zu erkennen, ober dem Sinn entspricht 
(vgl. Erw. 3 S.15: «Ausgangspunkt und in erster Linie massgebend für die Bestimmung 
des Sinnes eines Rechtssatzes ist dessen Wortlaut, der entweder klar ist oder der 
Auslegung bedarf»); und wenn dies bejaht wird, würde man den Wortlaut als klar 
erachten. 


235 Gänzlich gegen einen Vorrang des «klaren Wortlauts» DÜRR, Art.1 ZGB N146. 
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überschritten ist, nicht dazu, dass dieser überhaupt nicht vorgeht (sondern 
mit den anderen Auslegungselementen gleichrangig wäre oder aufgrund 
einesallgemeinen Vorrangs teleologischer Argumente gar nachginge). Viel- 
mehr kann der Wortlaut —- wie eben jedes Auslegungselement236 — auch unter- 
halb dieser Grenze mehr oder weniger klar sein. Je nach seiner Klarheit kommt 
ihn dann sein Gewicht bei der Abwägung zu. 


2. «Triftige Gründe» 


Die Ansicht des Bundesgerichts besteht nicht nurin der Annahme eines Vor- 
rangs - oder besser: Übergewichts — des Wortlauts (der wie gezeigt nichts 
anderes ist als das Ergebnis aus dem Abwägungsmodell), sondern auch darin, 
dass von einem solchen Wortlaut nur (aber immerhin) abzuweichen ist, wenn 
dafür triftige Gründe bestehen: «Vom klaren ...Wortlaut darfnur ausnahms- 
weise abgewichen werden, wenn triftige Gründe dafür vorliegen, dass der 
Wortlaut nicht den wahren Sinn der Bestimmung wiedergibt.»237 
Einemklaren Wortlaut müssen also triftige Gründen gegenüberstehen; 
diese können sich aus den anderen Auslegungselementen ergeben.238 Besteht 
ein Übergewicht des Wortlauts je nach dessen Klarheit, muss das auch für das 
«Gegengewicht» der anderen Auslegungselemente gelten. Umso klarer also 


236 Vgl. dazu BGE 96 11273 Erw.8S.294: «Von der Auslegung des Art.81 Abs.1 ZGB, welche 
durch den Wortlaut und den Aufbau dieser Bestimmung sowie durch die Terminolo- 
gie und die Entstehungsgeschichte des Gesetzes und durch den Vergleich mit den bei 
Erlass des ZGB in den Nachbarländern der Schweiz geltenden Regelungen nahegelegt 
wird ..., wärenurabzuweichen, wenn triftige sachliche Gründe eine andere Deutung 
dieser Bestimmungforderten.» Nicht nur der Wortlaut, sondern auch «Aufbau», «Ter- 
minologie», «Entstehungsgeschichte» und sogar rechtsvergleichende Argumente 
können also - vorbehältlich triftiger Gründe - verbindlich sein. 


237 BGE 140 II 129 Erw. 3.2 S.131. Hinweise auf weitere Entscheide bei EMMENEGGER/ 
TSCHENTSCHER, Art.1 ZGB N 243. 


238 Vgl. den bereits zitierten BGE 140 II 129 Erw. 3.2 S. 131: «Ist der Text nicht ganz klar 
undsind verschiedene Auslegungen möglich, so muss nach seiner wahren Tragweite 
gesucht werden unter Berücksichtigung aller Auslegungselemente, namentlich von 
Sinn und Zweck sowie der dem Text zugrunde liegenden Wertung. ... Solche Gründe 
[eben «triftige Gründe] können sich aus der Entstehungsgeschichte der Bestimmung, 
aus ihrem Sinn und Zweck oder aus dem Zusammenhang mit andern Vorschriften 
ergeben.» Vgl. auch schon BGE 111 la 292 Erw. 3.b S. 297. Vgl. auch die bei HAUSHEER/ 
JAUN, Reduktion, S. 503, erwähnten BGE 121 III 460 Erw. 4.a.bb S. 465 und 117 11523 
Erw. 1.c S. 525. Der letztgenannte Entscheid scheint allerdings für die Voraussetzun- 
gen der Abweichung noch strenger (Herv. hinz.): «Selon la jurisprudence, le juge peut 
toutefois s’&carter d’un texte clair lorsque des raisons sérieuses lui permettent de pen- 
ser, sans doute possible (...), que ce texte ne restitue pas le sens véritable de la norme (...) 
et conduit à des résultats que le législateur ne peut avoir voulus et qui heurtent le senti- 
ment de la justice ou le principe de légalité de traitement (...).» 
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der Wortlaut ist, desto «triftiger» müssen also die Gründe sein, die sich aus 
den anderen Auslegungselementen ergeben. (Wobei das gleiche auch in allen 
anderen Kombinationen der Auslegungselemente gilt.) 

Es muss also nicht entschieden werden, ob der Wortlaut klar ist und — 
wenn man das bejaht -ob triftige Gründe vorliegen, die für einen anderen 
Sinn sprechen; es muss entschieden werden, wieklar der Wortlaut des Geset- 
zes ist und wie triftig die Gründe sind, die dafür sprechen, dass der Sinn des 
Gesetzes nicht seinem Wortsinn entspricht.239 Mehr oder weniger «triftig» 
sind diese anderen Gründe dann, wenn sie mehr oder weniger «klar» sind. 
Es sind also alle Auslegungselemente nach ihrer Klarheit zugewichten und 
dann gegeneinander abzuwägen.240 


239 Wiebereits ausgeführt kommt dem Wortlaut für die Rechtsfindungkeine Sonderstel- 
lung (kein «Per-se-Vorrang») zu. Er ist aber immerhin die Ausgangslage der Rechts- 
findung, weshalb es sich praktisch dennoch rechtfertigt, von ihm auszugehen, nach 
seiner Klarheit und dann nach Gegenargumenten, die sich aus den anderen Ausle- 
gungselementen ergeben, zu fragen. Immerhin ergibt sich aus der bundesgerichtli- 
chen Rechtsprechung, dass dann, wenn keine triftigen Gründe gefunden werden 
können, der Wortlaut vorgeht; man könnte also von einer Vermutung zugunsten des 
Wortlauts sprechen: Findet man keine anderen Gründe, gilt dieser. 


240 Soim Ergebnis und mit Hinweis darauf, dass dies auf ein «bewegliches System» (zu 
diesem hinten N 392 ff.) hinausläuft, BYDLINSKI, Bewegliches System, S.29. Immerhin 
dürfte es auch zusätzliche Regeln geben, die (für eine Art von Normen, ein bestimm- 
tes Gesetz oder Rechtsgebiet) einem Auslegungselement mehr Gewicht geben kön- 
nen. So mag dort, wo ein Zweckartikel besteht, dem teleologischen Element mehr 
Gewicht zukommen. Und bei Normen über Fristen, zum Beispiel für Rechtsmittel, 
mag dem Wortlaut besonderes Gewicht zukommen. Vgl. MARKUS/WUFFLI, S.111: 
«[D]ie vorgeschlagenen Problemlösungen ... müssen gleich mehrere, [zum Teil] hohe 
Analogiehürden nehmen, was im Prozessrecht, das der Rechtssicherheit und Voraus- 
sehbarkeit eng verpflichtet ist, vergleichsweise schwieriger fällt als im materiellen 
Recht.» Das sind dann (ausdrückliche oder wiederum durch Auslegung gefundene) 
«Metanormen» (vgl. vorn Fn.186). Zumindest bei Rechtsmittelfristen mag es aber 
wiederum gerade dem Zweck der Norm entsprechen, dass die Rechtsunterworfenen 
sich auf den Wortlaut verlassen dürfen, sodass gerade kein «Vorrang» nötig ist. Vgl. 
dazu BIAGGINI, S. 356 (Herv. wegg.): «Der «laienhaft verstandene Wortlaut muss nicht, 
kann jedoch unter bestimmten Voraussetzungen zu einer aus Rechtssicherheitsgrün- 
den unübersteigbaren Schranke der richterlichen Rechtsfortbildung werden.» Das 
kann man sicher bei allen Normen annehmen, die keinen «inhärenten» Gerechtigkeits- 
gehalt haben (so ist es kaum mehr oder weniger gerecht, wenn eine Rechtsmittelfrist 
statt 30 Tagen 29 oder 31 Tage lang ist). Ähnliche Überlegungen sprechen zum Bei- 
spiel dafür, dass «[aluch nicht rechtmässig aufgestellte Signale oder Markierungen [die 
manja auch einfach als eine Form von Rechtsnormen betrachten kann, vgl. SCHLUEP, 
Rechtstheorie, N 2364] ... zu beachten [sind], sofern sie einen schützenswerten Rechts- 
schein für andere Verkehrsteilnehmer begründen» (BGE 128 IV 184, Regest). Die Bedeu- 
tung des Zweckartikels (Art.ı UWG) ist im Folgenden im Rahmen der Abwägung zu 
berücksichtigen; nach MÜLLER/UHLMANN, N 351, istjedoch die «Normativität [von 
Zweckartikeln] begrenzt» (vgl. auch N304f.). 
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3. Anwendung aufden vorliegenden Fall 


Bereits vorn wurde auf den Zusammenhang zwischen Klarheit und Begriffs- 
kern hingewiesen: Die meisten Begriffe haben einen Begriffskern - innerhalb 
dieses Begriffskerns sind sie klar (sodass der betrachtete Fall klarerweise vom 
Gesetz erfasst ist) -; sie haben aber auch einen Begriffshof 241 — innerhalb die- 
ses Begriffshofs sind sie nicht oder jedenfalls weniger klar (sodass weniger klar 
ist, ob der betrachtete Fallvom Gesetz erfasst ist). Die Frage nach der Klarheit 
des Wortlauts ist also die Frage danach, «wie nahe» am Begriffskern der zu 
untersuchende Fall liegt. Denn wenn es für die «Klarheit» keine Grenze, 
sondern nur ein «Mehr oder Weniger» gibt, gilt das auch für die Unterschei- 
dung zwischen Begriffshof und -kern. Es gibt nur «mehr oder weniger» nahe 
am Begriffskern. (Das «Ende» des Begriffshofs, also seine «äussere» Grenze, 
muss allerdings deshalb bestehen, weil Verfassung und Gesetz ausserhalb 
desBegriffshofs erhöhte Voraussetzungen für die Rechtsfindungaufstellen.)242 

Die äussere Systematik des Gesetzes deutet stark daraufhin, dass Arti- 
kelg UWG die vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher 
Geschäftsbedingungen regelt. Der Wortlaut des Gesetzes und das durch die 
Begriffe hergestellte Verhältnis der Artikel 8 und 9 UWG als Verweisungsnorm 
und -objekt sind aber weniger klar. Dem Zweck des Artikels 9 und 10 UWG 
entspricht eine möglichst einfache und konsequente Unwirksamkeit von 
Verträgen, die Artikel8 UWG verletzen. Das ist also die Ausgangslage für die 
Abwägung. 


a. Gewichtung des Wortlauts 


Der Wortlaut der Artikel 8 und 2 UWG ist wenig klar. Das «Verwenden» miss- 
bräuchlicher Geschäftsbedingungen ist unlauter und widerrechtlich; ob der 
Vertrag, der sich daraus (zumindest «äusserlich») ergibt, «widerrechtlich» ist 
oder «einen widerrechtlichen Inhalt hat» (vgl. Artikel20 Absatz 1 OR), ergibt 
sich daraus aber nicht notwendigerweise. Der Begriffskern von «Verwenden» 
betrifft wohl eine tatsächliche Handlung, nicht aber den (äusseren) Bestand 
eines Vertrages; vielmehr ist ein «Umweg» in dem Sinne nötig, dass aus der 


241 Eigennamen oder Zahlen haben einen solchen wohl nicht. 


242 Man könnte sich fragen, ob auch hier nur ein «Mehr oder Weniger» nötig ist. Ob also 
dort, wo ein Rechtsfindungsergebnis besonders stark vom «System» abweicht, ein 
besonders «klares» qualifiziertes Schweigen zu fordern ist, um dieses (systemwid- 
rige) (einstweilige) Rechtsfindungsergebnis als (endgültige) Rechtslage anzunehmen. 
Basiert die Unterscheidung zwischen Auslegung und Lückenfüllung auf dem Gegen- 
satz zwischen den Art.ı Abs.1 und Abs.2 ZGB, wäre das eher abzulehnen, handelt es 
sich bei diesen doch eher um «unbewegliche Teile» des Systems (dazu hinten N 392ff.). 
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Unlauterkeit und Widerrechtlichkeit des Verwendens auf die Unlauterkeit 
und Widerrechtlichkeit des äusseren Bestands eines Vertrages, des Durch- 
setzen-Wollens - eines Willens, den der AGB-Verwender mit dem «Verwen- 
den» zum Ausdruck brachte - oder des faktischen Durchsetzen-Könnens 
geschlossen wird. 

Das Gleiche gilt (wenn auch weniger stark) für die «Verletzung» (Artikel9 
Absatz1iliterab UWG). Auch hier erwartet man eher eine tatsächliche Hand- 
lung als den (äusseren) Bestand eines Vertrags. Man befindet sich also eher 
nicht im Begriffskern. 

Aus den Artikeln 8 und 2 UWG ergibt sich kaum, was die Rechtsfolge sein 
soll(auch wenn man diese nicht nur als Qualifikation betrachtet). Relativ klar 
ist aber die Rechtsfolgeanordnung von Artikel20 Absatz 1 OR, der für Unwirk- 
samkeit ex lege spricht. 

Der Wortlaut des UWG spricht eher, aber nur schwach, für Anfechtbar- 
keit. Der Wortlaut des Gesetzes insgesamt (namentlich Artikel20 Absatz 1OR) 
ist zwar, was die Rechtsfolge angeht, ziemlich klar— nämlich Unwirksamkeit 
ex lege —, aber weniger klar, was die normative Zuständigkeit angeht. 

Hält man an einer «Grenze» der «Klarheit» fest, kann man sicher nicht 
von einem klaren, einem ganz klaren, einem unzweideutigen oder einem 
unmissverständlichen Wortlaut sprechen. 


b. Gewichtung des systematischen Elements 


Es liegt - möglicherweise — eine Verweisung von Artikel8 auf Artikel9 UWG 
vor. Eine ausdrückliche Anordnung, dass ein Vertrag, der gegen Artikel8 UWG 
verstösst, anfechtbar sei — wie sie beispielsweise die Artikel21 und 31 OR ent- 
halten -, liegt nicht vor. Die (mögliche) Verweisung erfolgt vorliegend durch 
den Aufbau des Gesetzes und durch die verwendeten Begriffe.243 


aa. «Nähe» der Verweisung 


«Da auf Normen eines in der einen oder andern Hinsicht verschiedenen 
Rechtsgebietes verwiesen wird, kann der Zweck der Verweisungsnorm nur 
mit der Auflage einer bloss sinngemässen Rechtsanwendung verwirklicht 


243 Insofern ist eine klare Trennung zwischen grammatikalischer und systematischer 
Auslegung nicht möglich. Da dem Wortlaut kein Vorrang zukommt, ist sie aber auch 
nicht nötig. Vgl. schon vorn N 99ff. JAUN, S.22, erwähnt die Zusammengehörigkeit 
von Wortlaut und Systematik: «Ob eine bestimmte Gesetzesvorschrift sprachlich 
eindeutigist, beurteilt sich dabeinicht allein mit Blick auf einzelne Begriffe, sondern 
immer auch mit Rücksicht auf den systematisch-logischen Kontext der betreffenden 
Norm, [das heisst] letztlich nach Massgabe des gesamten massgeblichen Gesetzestex- 
tes.» Vgl. auch BYDLINSKI, Grenze, S. 47, der «vom eindeutigen Wortlaut des (als Ein- 
zelnorm und im systematischen Zusammenhang verstandenen) Gesetzes» spricht. 
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werden. Sinngemässe Anwendung aber bedeutet in einem ersten Schritt — vor 
einer Anpassung der Regel, auf die verwiesen wird - allenfalls Nichtanwen- 
dung.»24 Emmenegger/Tschentscher weisen daraufhin, dass die «Referenz- 
ordnung [als die durch Verweisung «hineinkopierte» Ordnung] vermutungs- 
weise als regelungsadäquat» gilt; dass aber «[d]iese Vermutung... unter dem 
Vorbehalt der teilrechtseigenen Systemkompatibilität» stehe, «so dass nur 
eine entsprechende Anwendungin der Verweisungsordnung geboten ist», 
was dazu führen kann, «dass die Referenznorm entweder gar nicht oder allen- 
falls in modifizierter Art und Weise anwendbar wird».245 

Dem Gesetzgeber steht die Möglichkeit offen, mittels Generalklauseln 
und Verweisungen zu legiferieren, was im Grundsatz soweit ersichtlich unbe- 
stritten ist.246 Eine «Binnenverweisung... bezweckt eine sparsame und wider- 
spruchsfreie Regelung, die für vergleichbare Sachverhalte dieselben Mass- 
stäbe und Wertungen verwendet»; «Aussenverweisungen ... ermöglichen ..., 
die Rechtssetzung zu entlasten, Zusammenhänge herzustellen und Regelun- 
gen zu vereinheitlichen».247 Sie dienen damit unter anderem der von Arti- 
kel8 Absatz 1 BV geforderten Rechtsgleichheit. Zudem dienen sie der System- 
bildung. 2% Es ist also nicht nur zulässig, sondern - in bestimmten Fällen — 
sogar wünschbar, dass der Gesetzgeber Verweisungen verwendet. Dann muss 
ihm auch die Möglichkeit bleiben, mit Verweisungen eine klare Anordnung 
zutreffen. 

Man darfalso wohl nicht annehmen, Verweisungen seien stets unklar 
(und damit der Wortlaut des Gesetzes nur beschränkt verbindlich). Es fragt 
sich aber, wie die «Klarheit» festgestellt werden kann. Denkbar wäre, die 
«Nähe» der Verweisungzu berücksichtigen. Dabei sind Binnenverweisungen 
eher näher, Aussenverweisungen eher ferner. Je nachdem wird man die Ver- 
weisung als mehr oder weniger klar ansehen. Das dürfte sich schon aus einer 
Betrachtung des Entstehens von Verweisungsnormen ergeben.249 Erlässt der 


244 VOGT, Sonderzivilrecht, S.240, allerdings für Gesamtverweisungen und für die Frage, 
ob eine Lücke vorliege. Vgl. auch FORSTMOSER/VOGT, $15 N 78: «Lücken intra legem 
können sich auch aufgrund von Verweisungen ergeben. Dies deshalb, weil Regeln, 
aufdie verwiesen wird, stets nur sinngemäss, mutatis mutandis, angewendet werden 
können.» 


245 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1 ZGB N254. 

246 Dass die Schranken, die namentlich im öffentlichen Recht das Legalitätsprinzip für 
Verweisungen auf «tiefere» Normen setzt (vgl. dazu nur Art.164 BV), im Einzelnen 
umstritten sind, ändert daran nichts. 

247 MÜLLER/UHLMANN, N364 und N365. Zur Unterscheidung zwischen Binnen- und Aus- 
senverweisung vgl. auch LIEBER, Art.7 ZGB N23. 

248 KARPEN,S.11undS.12f. 

249 Vgl. Burckhardt, zitiert nach SCHLUEP, N1401: «Man kann sich nur klarmachen, wie 
man Recht auslegt, wenn man sich darauf besinnt, wie man Recht macht.» 
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Gesetzgeber wie mit Artikel7 ZGB eine Verweisung, die «sowohl was den 
Bereich der zu übertragenden Vorschriften ... als auch bezüglich Anwen- 
dungsbereich der zu übertragenden Regelungen» eine Globalverweisung 
ist,250 darf man erwarten, dass der Gesetzgeber doch eine erhebliche Zahl 
von Sonderfällen nicht mitgeregelt haben möchte, zum Beispiel, daer das 
«Nicht-Passen» der verwiesenen Regeln nicht bedachte.25! Erlässt er hinge- 
gen eine Verweisungsnorm wie die Artikel26 Absätze 1 und 2 BewG -die für 
die «Bedeutung» von Nichtigkeit und Ungültigkeit auf die Absätze 3 und 4 
verweisen —, muss man eher annehmen, dass er sich aller sich stellenden Pro- 
bleme bewusst war und die Anwendbarkeit der verwiesenen Norm grund- 
sätzlich für alle diese Probleme wollte. 

Artikelg UWG ist Verweisungsobjekt für eine überschaubare Zahl von 
Normen - nämlich die Artikel2-8 UWG -, die weitgehend vergleichbare Sach- 
verhalte erfassen,252 und es handelt sich um eine Binnenverweisung. Es han- 
delt sich also eher um eine «nahe» Verweisung im ausgeführten Sinne. Die 
sich aus ihr ergebende Anweisung - normative Zuständigkeit des Artikels 9 
UWG- kann damit als relativ klar angesehen werden; das systematische Aus- 
legungselement ist also stark zu gewichten. 


bb. Verweisung durch Begriffe 


Die Verweisung kann durch Begriffe hergestellt werden.253 Die Verweisung 
durch die Begriffe «unlauter» (Artikel2-8 UWG) und «widerrechtlich» (Arti- 
kel2 UWG) einerseits und der Bedrohung, der drohenden Verletzung und der 
Verletzung (Artikel9 Absatz1 Ingress und literae a-c UWG) andererseits drängt 
sich zwar sprachlich nicht geradezu auf, ist aber klarerweise vom Gesetz- 
geber gewollt — andernfalls Artikel9 UWG keinen Anwendungsbereich mehr 
hätte254—, muss also (als «normativ») bejaht werden. Dass sie besteht, kann 
also nicht infrage gestellt werden. 

Es ist zwar nicht ausgeschlossen, den äusseren Bestand eines Vertrages 
als Verletzung zu verstehen, es drängtsich aber auch nicht geradezu auf. Der 
äussere Bestand eines Vertrages passt eher zu einem «Vertrag mit einem 
widerrechtlichen Inhalt», wie er von Artikel20 Absatz 1 OR geregelt wird.255 


250 SCHMID-TSCHIRREN, Art.7 ZGB N17. 


251 So werden denn eine grosse Zahl von Bestimmungen des OR nicht (analog) im (übri- 
gen) Zivilrecht angewandt, vgl. SCHMID-TSCHIRREN, Art.7ZGBNgiff. 


252 Dazu, dass aber gerade der äussere Bestand eines Vertrages nicht vergleichbar ist mit 
den meisten übrigen von den Artikeln 2-7 UWG geregelten Sachverhalten, vorn N29 ff. 


253 Dazuvorn N10. 


254 Dazuund zur Bedeutungim Rahmen der Auslegung vorn N58. 
255 Zur Frage der normativen Zuständigkeit des Art.20 Abs.1 OR aber hinten N 263 ff. 


141 


142 


143 


144 


145 


146 


147 


68 Teil 1: Anfechtbarkeit oder Unwirksamkeit ex lege 


Insofern ist das systematische Auslegungselement also weniger klar und des- 
halb weniger stark zugewichten. 


cc. Aufbau des Gesetzes 


Der (sonstige) Aufbau des Gesetzes spricht klar für die normative Zuständig- 
keit des Artikels 9 UWG und damit für die Anfechtbarkeit: Die Artikel8 und 9 
UWG stehen gemeinsam im «2. Kapitel: Zivil- und prozessrechtliche Bestim- 
mungen». Immerhin lässt sich doch argumentieren, dass ein ex lege unwirk- 
samer Vertrag gar keine Verletzung darstellen kann. Das Argument ähnelt 
der «logischen Sekunde», 256 indem der Vertrag durch seinen äusseren Ab- 
schluss eben gar nicht erst entsteht, sodass die Ansprüche des Artikels 9 UWG 
gar nicht erst entstehen können. Zwar können logische Argumente über die 
Rechtslage nicht allein entscheiden; dass sie darüber nicht mitentscheiden 
können, ist damit aber nicht gesagt. Vielmehr ist dieses konstruktive Argu- 
ment — Nicht-Entstehen eines Vertrages trotz Erfüllens des Tatbestandes des 
Artikels1 OR bei Verletzung der Schranken der Vertragsfreiheit - als eines 
unter mehreren zuberücksichtigen. Es ist also nicht klar, ob der Abschluss und 
der nur äussere Bestand eines Vertrages, der Artikel8 UWG verletzt, über- 
haupt von Artikel9 UWG erfasst werden kann. 


dd. Ergebnis 


Die Systematik des Gesetzes gibt ein nicht allzu klares Ergebnis, spricht aber 
eher für Anfechtbarkeit. 


c. Gewichtung des historischen Elements 


«Die Materialien fallen nach der Rechtsprechung nur ins Gewicht, wenn sie 
angesichts einer unklaren gesetzlichen Bestimmungeine klare Antwortgeben 
und im Gesetzeswortlaut einen Niederschlag gefunden haben.»257 Daraus 
ergeben sich drei Voraussetzungen dafür, dass die Materialien überhaupt zu 
berücksichtigen sind. 

Zunächst muss eine unklare gesetzliche Bestimmung vorliegen. Auch 
hier kann aber nichts anderes gelten als für den Wortlaut: Umso weniger klar 
die Bestimmung ist (was ja nichts anderes sein kann als unklare Ergebnisse 


256 Zur«logischen Sekunde» als (als solches grundsätzlich zulässiges) konstruktives Argu- 
ment HASSOLD, S.134. Kritisch zum «normativen Gehalt» der «logischen Sekunde» aber 
BYDLINSKI, Mitte, S.349. 


257 BGE 116 II 525 Erw. 2.b S. 527. Für die letzte Voraussetzung vgl. auch BGE 139 II 368 
Erw. 3.2 S. 373 (Herv. hinz.): «Insbesondere beiverhältnismässig jungen Gesetzen darf 
der Wille des historischen Gesetzgebers nicht übergangen werden. Hat dieser Wille 
jedoch im Gesetzestext keinen Niederschlag gefunden, so ist er für die Auslegung nicht 
entscheidend.» 
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aus anderen Auslegungsergebnissen), desto eher sind andere Auslegungs- 
elemente - hier: die Materialien - relevant. Es geht also nicht um das (Nicht-) 
Überschreiten einer Grenze der Klarheit, sondern um das Ausmass der (Un-) 
Klarheit. Die Artikel 8 und 9 UWG sind nach dem bisher Erkannten eher unklar, 
im Sinn der bundesgerichtlichen Rechtsprechung also wohl unklar. 

Weiter müssen die Materialien eine klare Antwort geben.258 Auch dasist 
nichts anderes als das, was das Abwägungsmodell vorgibt: Aus der histori- 
schen Auslegung muss sich eine (verglichen mit denanderen Auslegungsele- 
menten relativ) klare Antwort ergeben. In der Botschaft wurde Nichtigkeit 
erwähnt, anlässlich der parlamentarischen Beratung auf Artikel21 und 31 OR 
hingewiesen, von Bundesrat Schneider-Ammann259 wurde in den Verhand- 
lungen auf Artikel20 OR hingewiesen (wobei beide Voten unbestritten blie- 
ben). Das ist zumindest keine klare Antwort. 

Weiter müssen «[d]ie Materialien ... im Gesetzeswortlaut einen Nieder- 
schlaggefunden haben». Weder das eine noch das andere Votum diente der 
Erläuterungeiner -im Entwurfbereits vorhandenen oder neu vorgeschlage- 
nen - besonderen Formulierung des Gesetzestextes. Diese Voraussetzungist 
damit nicht erfüllt.260 

Das Bundesgericht relativiert die Bedeutung der Materialien weiter (oder 
präzisiert zumindest die Voraussetzung des «Niederschlag-Findens»): «Die 
Materialien sind dabei für die Gesetzesinterpretation weder verbindlich noch 
für die Auslegung unmittelbar entscheidend; denn ein Gesetz entfaltetein 
eigenständiges, vom Willen des Gesetzgebers unabhängiges Dasein, sobald 
esin Kraftgetreten ist. Insbesondere sind Äusserungen von Stellen oder Per- 
sonen, die bei der Vorbereitung mitgewirkt haben, nicht massgebend, wenn 
sieim Gesetzestext nicht selber zum Ausdruck kommen. Das gilt selbst für 
Äusserungen, die unwidersprochen geblieben sind. Als verbindlich für die 
Gerichte können nur die Normen selber gelten, die von der gesetzgebenden 
Behörde in der hierfür vorgesehenen Form erlassen worden sind.»261 


258 Vgl. auch BGE 139 II 368 Erw. 3.28.373: «Wo die Materialien keine klare Antwort geben, 
sind sie als Auslegungshilfe nicht dienlich.» 


259 Der Bundesrat nimmt an den Verhandlungen teil (Art.159 Abs.1 ParlG), ist aber nicht 
Teil des Gesetzgebers in dem Sinne, dass er über Erlass oder Nichterlass (oder Inhalt) 
von Gesetzen mitentscheidet (vgl. nur Art.156 Abs.2 BV; aber immerhin Art.160 Abs.2 
BV, Art.7 RVOG und Art.5 Abs.1 lit.a VIG). 


260 Obbei Anwendung eines «Abwägungsmodells» das gänzliche Fehlen dieser Voraus- 
setzung durch ein besonders starkes Vorliegen einer anderen Voraussetzung- nament- 
lich bei besonderes klaren (übereinstimmenden) Äusserungen der «Gesetzgebungs- 
Akteure» - ersetzt werden könnte, muss hier nicht untersucht werden, da sich aus 
den Materialien nichts Klares ergibt. 


261 BGE 139111368 Erw. 3.2 S.373. 
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Beim Bundesrat - sowohl dem «Gesamtbundesrat», der Autor der Botschaft 
ist, wie beim einzelnen Mitglied des Bundesrates, das an der parlamentari- 
schen Beratung teilnimmt - handelt es sich um solche «Stellen oder Perso- 
nen, die bei der Vorbereitung mitgewirkt haben», aber nicht selber Teil des 
Gremiums waren, das das Gesetz erliess. Deren Äusserungen müssen «im 
Gesetzestext ... selber zum Ausdruck kommen», was aber nach dem zuerst 
zitierten Urteil für alle Äusserungen in den Materialien gilt, also auch für 
solche der Parlamentarier. Dem Votum von Bundesrat Schneider-Ammann 
kommt also (nach dem zuletzt zitierten Urteil) möglicherweise (noch) weni- 
ger Gewicht zu als dem eines Parlamentariers. 

Die historische Auslegung, hier vorgenommen anhand der Materialien, 
ist von geringem Gewicht. Ohnehin spricht sie mit etwa gleichem Gewicht für 
die eine wie für dieandere Lösung. Immerhin sprechen die Materialien zum 
früheren Recht eher für Anfechtbarkeit. 


d. Gewichtung des teleologischen Elements 


Die Besonderheit des Tatbestands «äusserer Bestand eines Vertrages» inner- 
halb des (vermuteten) «Bereichs normativer Zuständigkeit» des Artikels9 
UWG2®2 allein ist ohne Bedeutung. Der Gesetzgeber wollte jedoch mit den 
Artikeln 9 und 10 UWG die Rechtsdurchsetzung verbessern, was bei blosser 
Anfechtbarkeit nur beschränkt gelingen würde. Denn wenn (auch) der Gesetz- 
geber den Konsumenten als «schwächere Partei» wahrnimmt und von ihm 
eine «aktive» Geltendmachung seiner Rechte nicht erwartet — deshalb soll er 
ja erst geschützt werden -, wird er ihm eine solche auch nicht durch eine 
Anfechtungs-Obliegenheit zumuten wollen. Zudem dient Artikel8 UWG auch 
öffentlichen Interessen, deren Durchsetzung nicht den einzelnen Privaten 
überlassen werden kann. 

Eine systemkonforme (namentlich wertungskonforme) Einordnung der 
Artikel& und 9 UWG in die «Rechtsfolgen-Ordnung» der Artikel28a ZGB, 5 
KG, 20, 21 und 30 OR verlangt relativ stark— nur schon aufgrund der Vielzahl 
solcher Normen -, dass vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbräuch- 
licher Geschäftsbedingungen nicht Anfechtbarkeit, sondern Unwirksamkeit 
ex lege ist. 


e. «Ergebnisorientierte» Gewichtung der Auslegungselemente 


Im Folgenden sollen Argumente erwähnt werden, die sich nicht der Gewich- 
tung des einen oder anderen Auslegungselements zuordnen lassen - oder 


262 DazuvornN29ff. 
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noch weniger als die anderen Argumente, da schon die Zuordnung eines Ar- 
gumentes zu einem Auslegungselement oft nicht klar oder gar zwingend ist. 


aa. Problem der Befristung der Anfechtbarkeit 


Artikel9 UWG sieht keine Befristung der Anfechtbarkeit vor. Die Artikel 21 
und 31 OR hingegen befristen die Möglichkeit zur Anfechtung aufjeweils ein 
Jahr nach Abschluss des Vertrages, nach Entdeckung des Irrtums oder der 
Täuschung beziehungsweise nach Wegfall der Furcht. Die Annahme, Arti- 
kel9 UWG sei normativ zuständig für die Regelung der vertraglichen Rechts- 
folge der Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen, würde eine 
Anfechtungsmöglichkeit ohne Befristung schaffen. Das wäre angesichts der 
Artikel21 und 31 OR systemwidrig, da diese eine solche vorsehen. 

Eine - im Gegensatz zu den Artikeln 21 und 31 OR - unbefristete Anfech- 
tungsmöglichkeit gewichtet die durch die verletzte Norm verfolgten Interes- 
sen stärker als die Rechtssicherheit und das Vertrauen des «Anfechtungsgeg- 
ners» in den (Weiter-J)Bestand des Vertrages. Diese gesetzliche Wertung ergibt 
sich jedoch teilweise auch bei den Artikeln 21 und 31 OR. Der Gesetzgeber hat 
nämlich keine absolute Verjährungsfrist vorgesehen, sodass esdurchaus auch 
bei den Artikeln 21 und 31 OR vorkommen kann, dass ein Vertrag noch nach 
etlichen Jahren angefochten wird.263 Dass bei Artikel9 UWG überhaupt keine — 
auch keine relative — Verjährungsfrist vorgesehen ist,264 widerspricht also den 
wertungsmässig vergleichbaren Artikeln 21 und 31 OR. Der Widerspruch ist 
aber nur beschränkt, da die Möglichkeit einer Anfechtbarkeit auch nach sehr 
langer Zeit — nach Ansicht des Bundesgerichts - auch beiden Artikeln 21 und 
31 OR der gesetzlichen Wertung entspricht. Wiederum wird jedoch bei den 
Artikeln 21 und 31 OR die Anfechtungsmöglichkeit jedenfalls — also auch lange 
nach Vertragsschluss - durch die relative Frist begrenzt, während bei Arti- 
kel9 UWG überhaupt keine zeitliche Begrenzung bestehen würde. Immerhin 
könnte der Anfechtungsanspruch, verstanden als materieller Anspruch, 265 
zwar nicht verjähren, aber doch verwirken.266 

Dieser Wertungswiderspruch besteht dann nicht, wenn man annimmt, 
dass auch die Anfechtbarkeit eines Vertrags, der Artikel8 UWG verletzt, in 


263 BGE114 11131 Erw.2.bS.141; im Ergebnis wird das allerdings durch die Verjährung der 
Rückforderungsansprüche durch Art.67 Abs.1 OR relativiert: BGE 114 Il 131 Erw. 3 
S.141 ff., insbesondere S.143f. 

264 Wobeimansich fragen kann, wodurch diese dann ausgelöst würde, nachdem der Weg- 
fall des Willensmangels, auf den die Art.21und 31 OR abstellen, bei Artikel8 UWG -der 
einen solchen nicht voraussetzt - kein Kriterium sein kann. 

265 DOME]J, Vor Art.9-13a UWG N1. 


266 DOMEIJ, Art.9 UWG N111 ff. 
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analoger Anwendung der Artikel21 und 31 OR aufein Jahr - ab Vertragsschluss 
oder aber Entdeckung des Mangels — beschränkt wird. Allerdings wäre die 
dafür nötige Begründung methodisch inkonsequent. Zunächst müssten die 
formellen Elemente - Wortlaut und Systematik - vorgehen, die für die nor- 
mative Zuständigkeit des Artikels9 UWG und damit für die Anfechtbarkeit 
sprechen. Gleichzeitig müssten allerdings die teleologischen Elemente — 
Gesetzeszweck, Systemgerechtigkeit - vorgehen, die für eine Befristung der 
Anfechtbarkeit sprechen. Es ist zwar nicht auszuschliessen, dass für die eine 
Frage die einen, für die andere Frage die anderen Elemente überwiegen - die 
Abwägung der Auslegungselemente kann nur für den Einzelfallgeschehen -, 
doch müsste diese Differenzierung wohl besonders (gut) begründet werden. 
Solche Gründe sind aber nicht ersichtlich. 


bb. Gestaltungsklagerecht? 


Die Anfechtungsmöglichkeit des Konsumenten wurde mit der Anfechtung 
gemäss den Artikeln 21 und 31 OR verglichen. Nach Artikel9 Absatzı UWG 
jedoch «kann [, wer durch unlauteren Wettbewerb ...bedroht oder verletzt 
wird,] dem Richter beantragen: ...». Nach dem Wortlaut des Gesetzes handelt 
es sich also nicht um ein Gestaltungsrecht- in der Form eines Anfechtungs- 
rechts -, sondern um ein Gestaltungsklagerecht.267 Das allgemeine Vertrags- 
recht sieht solche Rechte kaum vor.268 Die Annahme eines Gestaltungsklage- 
rechts bei Artikel8 UWG scheint schon deshalb eher systemwidrig.269 
Gegen die Zulässigkeit eines privaten Gestaltungsaktes wie bei einem 
Gestaltungsrecht und damit für ein Gestaltungsklagerecht «sprechen glei- 
chermassen das Interesse der Rechtssicherheit sowie der Schutz Dritter, die 
von der Rechtsgestaltungbetroffen sind»270. Aufgrund der grundsätzlich nur 


267 NachGAUCH, UWG, S. 57, sei es eine «Anfechtungsklage», was wohl nichts anderesist, 
daein Anfechtungs- ein Gestaltungsrecht ist. 


268 MARKUS, Art.87 ZPO N 17 (S. 941f.), erwähnt aus den «Allgemeinen Bestimmungen» 
(Erste Abteilung, Art.1-183 OR) nur Art.2 Abs.2, Art.93 Abs.1, Art.98 Abs.1, Art.163 
Abs.3 (gegen ein Gestaltungsklagerecht hier aber HÜRLIMANN, N 294, vgl. auch BGE 
138 III 746 Erw. 6.1.1 S. 748) und Art.166 OR, zudem Art.13 lit.a KG (S. 948). Vgl. auch 
OBERHAMMER, Art.87 ZPO N2: «Privatrechtlicher «Normalfall ist die Ausübung von 
Gestaltungsrechten (...) durch Willenserklärung (Gestaltungserklärung). Die Exis- 
tenz einer Gestaltungsklage bedarf dagegen besonderer (grundsätzlich materiell- 
rechtlicher) Anordnung.» Zwar ist die Frage, ob das Gesetz eine solche vorsieht, gera- 
de erst zu klären (da eine solche trotz des «numerus clausus» der Gestaltungsklagen 
keiner ausdrücklichen Grundlage bedarf, sondern sich auch durch Auslegung erge- 
ben kann, ebd.). Hier geht es aber nur einmal um die «Systemgerechtigkeit» der Annah- 
me eines Gestaltungsklagerechtes. 


269 Soim Ergebnis HÜRLIMANN, N 273 (Herv. wegg.): «Die (Reduktion, besteht in keinem 
Fall darin, dass die Wirkung einer übermässigen Abrede durch Gestaltungsurteil«auf 
das zulässige Mass» herabgesetzt würde.» 


270 MARKUS, Art.87ZPON2. 
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relativen Wirkungeines Vertrages betrifft dessen Wirksamkeit oder Unwirk- 
samkeit nur die daran beteiligten Parteien. Dritte müssen nicht geschützt wer- 
den- weder dadurch, dass dem Berechtigten nur ein Gestaltungsklagerecht 
zugestanden wird, dasihn in ein förmliches Verfahren zwingt, noch dadurch, 
dass durch ein Gestaltungsurteil Rechtssicherheit geschaffen wird.271 Die 
Rechtsunsicherheit allein zwischen den Parteien nimmt das Privatrecht auch 
andernorts hin (gerade bei Artikel20 Absatz ı OR), sodass das nicht für die 
Annahme eines Gestaltungsklagerechts spricht. Soweit die Rechtsunsicher- 
heit unzumutbar ist, steht den Parteien — wo eine Leistungsklage nicht mög- 
lich ist, beispielsweise zur vorsorglichen Klärung der Rechtslage - eine Fest- 
stellungsklage (Artikel88 ZPO) zur Verfügung. 

Die Annahme eines Gestaltungsklagerechtes ist damit mit dem Wortlaut 
des Gesetzes zwar vereinbar, aber mit seinem Zweck - der Verbesserung der 
Rechtsdurchsetzung - nur schwer und mit den sonstigen gesetzlichen Wer- 
tungen über die Anordnungvon Gestaltungsklagerechten kaum vereinbar.272 

Das teleologische Auslegungselement spricht damit ziemlich klar für die 
Unwirksamkeit ex lege eines Vertrages, der Artikel8 UWG verletzt. 


V. Ergebnis 


Die formellen Auslegungselemente - grammatikalisches und systematisches 
Element -bleiben eher unklar, wenn sie auch eher für die normative Zustän- 
digkeit des Artikels9 UWG und damit für Anfechtbarkeit sprechen. Das his- 
torische Element ist nicht ergiebig. Aus der Teleologie des Gesetzes — der 
Artikel8, 9 und 10 UWG, aber auch der Wertungen des Gesetzes in anderen 
Normen - ergibt sich hingegen relativ klar die Annahme einer Unwirksam- 
keit exlege. Damit kommt diesen Auslegungselementen hier das Übergewicht 
zu. Sie entscheiden also die gestellte Frage. 

Ein Vertrag, der unter Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedin- 
gungen geschlossen wurde, ist also - jedenfalls soweit er Artikel 8 UWG ver- 
letzt273— nicht nur anfechtbar, sondern ex lege unwirksam. 


271 Diese Rechtssicherheit wäre ohnehin nur eine beschränkte, denn die Annahme eines 
Gestaltungsklagerechtes führt nicht zu Verbindlichkeit und Rechtssicherheit gegen- 
über Dritten (die wie ausgeführt ohnehin kaum betroffen sind). Vgl. dazu OBERHAM- 
MER, Art.87 ZPO N5, der auf die unzutreffende Annahme einer «Superrechtskraft» 
des Gestaltungsurteils hinweist, «welche den Eintritt der durch das Urteil verfügten 
Rechtsänderunggegenüber jedermann verbindlich feststellt»: Es trete — vorbehältlich 
einer gesetzlichen Rechtskrafterstreckung - Gestaltungswirkung (gegenüber Dritten) 
nur ein, «wenn der zugrundeliegende Gestaltungsgrund tatsächlich vorlag» (N 6). 


272 Fürein Gestaltungsklagerecht aber die bei WALKER, S.166 Fn. 1174, Verwiesenen. 
273 Dazuhinten N165ff. (Teil 2 dieser Arbeit). 
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Teil 2: 
Umfang der Unwirksamkeit 


Kapitel 1: Ausgangslage, Fragestellung 


Unabhängig von der Frage, ob der Vertrag, der unter Verwendungmissbräuch- 
licher Geschäftsbedingungen geschlossen wurde, anfechtbar oder ex lege 
unwirksam ist-nach dem Ausgeführten ister ex lege unwirksam -, stellt sich 
die Frage, welche Rechtslage zwischen den Parteien gilt, entweder eben ex 
lege, also bereits durch den (äusseren) Abschluss eines solchen Vertrages, oder 
bei (erfolgreicher) Anfechtung (sei diese nun eine Gestaltungserklärung oder 
eine Gestaltungsklage). 

Denkbar sind grundsätzlich zwei Möglichkeiten. Entweder gilt zwischen 
den Parteien, was sie (gerade noch) zulässigerweise hätten vereinbaren dür- 
fen. Dies wird im Folgenden als «Geltung des Zulässigen» bezeichnet (genauer 
wäre: Geltung des gerade noch Zulässigen). Oder es gilt zwischen den Parteien 
eine Rechtslage, die sich von der Rechtslage unterscheidet, diesiegeradenoch 
zulässigerweise hätten vereinbaren dürfen. Das heisst, die Rechtslage ist für 
die eine Partei besser, für die andere schlechter; die Unwirksamkeit kannals 
«erweiterte» bezeichnet werden. 


$7 Möglichkeiten einer Erweiterung 
der Unwirksamkeit 


I. Unzulässigkeit aufgrund des Masses 


Isteine Vereinbarung aufgrund ihres Masses unzulässig - bei Artikel 8 UWG: 
missbräuchlich274-, bedeutet Geltung des Zulässigen, dass zwischen den Par- 
teien das zulässige Mass gilt.275 


274 Indieser Arbeit wird nur die vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbräuch- 
licher Geschäftsbedingungen untersucht. Die Frage nach dem Umfang der Unwirksam- 
keit stelltsich aber bei der Verletzunganderer Schranken der Vertragsfreiheit genauso. 


275 Ob dieses Mass durch Reduktion des Unzulässigen oder durch Wegfall der Vereinba- 
rung und Geltung einer «Ersatzregelung» erreicht wird, spielt dabei keine Rolle; vgl. 
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Allgemeine Geschäftsbedingungen können zum Beispiel vorsehen, dass der 
AGB-Verwender keine Haftung (selbst) für grobe Fahrlässigkeit trägt. Nach 
Artikel100 Absatz 1 OR ist «[e]ine zum voraus getroffene Verabredung, wonach 
die Haftungfür rechtswidrige Absicht oder grobe Fahrlässigkeit ausgeschlos- 
sen sein würde, ... nichtig»276. Die Geltung des Zulässigen würde bedeuten, 
dass der AGB-Verwender lediglich die Haftung für leichte Fahrlässigkeit nicht 
trägt, denn diese hätten die Parteien zulässigerweise (und damit wirksam) 
ausschliessen können.277 Eine Erweiterung der Unwirksamkeit könnte bedeu- 
ten, dass jede Partei für ihr eigenes Verschulden haftet, wie es die Artikel97 
und 99 Absatz 1ıOR vorsehen, was man also als angemessen betrachten kann 
(das kann man dann als «Geltung des Angemessenen» bezeichnen). Die unzu- 
lässige Vereinbarung wird also in ihrem Mass weiter verändert, als es die 
Einhaltung der Schranken der Vertragsfreiheit selber fordert. Denkbar wäre 
sogar, die Haftungnoch weiter zu «verschieben», indem der AGB-Verwender 
auch für leichte Fahrlässigkeit des Konsumenten haftet. 

Übermässige Kündigungsfristen oder seltene Kündigungstermine (oder 
beides gemeinsam) (zum Beispiel eine Kündigungsfrist von zwölf Monaten und 
einmaljährlicher Kündigungstermin) können eine Verletzung von Artikel8 
UWG sein.?78 Eine Geltung des Zulässigen könnte eine Kündigungsfrist von 
sechs Monaten mit monatlichem Kündigungstermin sein. Eine Geltung des 
Angemessenen könnte eine Kündigungsfrist von drei Monaten aufEnde eines 
jeden Monats sein.279 Eine darüber hinaus erweiterte Unwirksamkeit könn- 
te ein jederzeitiges Kündigungsrecht mit einer kurzen Kündigungsdauer sein. 


aber hinten N 206 ff., insbesondere N 210. «Reduktion» kann wiederum als Resultat 
betrachtet werden oder als Weg zu oder Begründung für dieses Resultat (vgl. UFFMANN, 
Reduktion, S. 214 einerseits, S. 215 f. andererseits). Hier geht es einmal allein um das 
Ergebnis. 

276 DieRechtsfolge der Verletzung von Art.100 OR wird in dieser Arbeit nicht untersucht. 
Denkbar istzudem, dass Art.8 UWG «strenger» istals Art.100 OR, also schon Haftungs- 
ausschlüsse verbietet, die nach Art.100 OR zulässig wären (wobei Art.100 OR nicht 
nur für allgemeine Geschäftsbedingungen gilt). Das ist hier ebenfalls nicht zu unter- 
suchen. Dennoch ist Art.100 OR ein anschauliches Beispiel für die «erweiterte Unwirk- 
samkeit». BORNHAUSER/RUSCH, S.1237f., nehmen aber auch für Art.100 OR an, dass die 
Verletzung «nicht bloss zu einer geltungserhaltenden Reduktion auf das erlaubte Mass» 
führt; ebenso RUSCH, Auslegung, S.208f. Wenn allerdings eine erweiterte Unwirk- 
samkeittrotz des Präventionszwecks von Art.8 UWG abgelehnt wird (hinten N 398 ff.), 
müsste das erst recht für Art.100 OR gelten, der jedenfalls nicht (wie Art.8 UWG auf- 
grund von Art.1 UWG) spezifisch einen solchen Zweck verfolgt. 


277 Unter der Annahme, dass kein Fall des Abs.2 vorliegt. 
278 Vgl. §309 NT. 9 BGB («Laufzeit bei Dauerschuldverhältnissen»). 


279 Vgl. Art.266c OR. Dieser sieht eine Kindigungsmöglichkeit «auf Ende einer dreimo- 
natigen Mietdauer» vor, was aber jedenfalls bei Mietbeginn am Ersten eines Monats — 
was die Regel sein dürfte — das Gleiche ist. Ob Mietverträge Art.8 UWG unterstellt sind, 
ist hier nicht zu untersuchen. 


$7 Möglichkeiten einer Erweiterung der Unwirksamkeit 77 


Man kann eine solche Rechtsfolge als «quantitative Erweiterung» der Unwirk- 
samkeit bezeichnen, da das Mass der Vereinbarung, die eben aufgrund ihres 
Masses unzulässig ist, verändert wird. 


I. «Qualitative» Erweiterung 


Es gibt aber auch AGB-Vereinbarungen, bei denen die Unzulässigkeit nichtim 
Mass liegt. Ein Verstoss gegen Artikel8UWG kann es zum Beispiel sein, wenn 
AGB eine Entbindung vom Anwaltsgeheimnis enthalten; oder ein Verstoss 
gegen Artikel8 UWG kann es sein, wenn AGB vorsehen, dass der AGB-Ver- 
wender die allgemeinen Geschäftsbedingungen nachträglich durch einsei- 
tige Erklärung abändern könne.280 Nach deutschem Recht sind zum Beispiel 
die Vereinbarung eines Rücktrittsvorbehalts, fingierter Erklärungen oder 
von Zugangsfiktionen unzulässig.281 Solche Vereinbarungen sind aber nicht 
«messbar», und sie wären auch nicht deshalb unzulässig, weil sie ein bestimm- 
tes Mass übersteigen, sondern weil sie überhaupt vereinbart wurden (und, 
soweit nötig, die weiteren Voraussetzungen für ihre Missbräuchlichkeit vor- 
liegen).282 Ihre Unwirksamkeit hat also zur Folge, dass sie überhaupt nicht 
gelten. Sie können also auch nicht erweitert unwirksam sein, denn sie sind 
ohnehin - damit sie nicht unzulässig bleiben - vollständig unwirksam. 

Das Gleiche gilt, wo das gerade noch Zulässige gleichzeitig das Angemes- 
seneist. Es gibt Normen, bei denen sich das unmittelbar aus dem Gesetz ergibt. 
So hat der Arbeitnehmer grundsätzlich vier Wochen Ferien.283 Wurde nichts 
vereinbart, gilt also eine Feriendauer von vier Wochen. Diese Norm ist auch 
zwingend.284 Wurden weniger als vier Wochen vereinbart, hat der Arbeitneh- 
mer trotzdem vier Wochen Ferien. Das gerade noch Zulässige — vier Wochen — 
ist also das Gleiche wie das Angemessene285 — vier Wochen. Denkbar wäre 


280 Vgl. HEISS, Art.8 UWG N232, N234. 

281 $308Nr.3,5und6BGB. 

282 Obdiegenannten Vereinbarungen überhaupt oder immerhin bei Vorliegen weiterer 
Voraussetzungen missbräuchlich (Art.8 UWG) sind, ist hier nicht zu untersuchen. 
Ihre Unzulässigkeit nach Schweizer Recht ergibt sich jedenfalls nicht schon daraus, 
dass ein ausländisches Recht sie verbietet, auch nicht, soweit sich das ausländische 
Recht aus einer Vorgabe des europäischen Rechts ergibt (vgl. dazu hinten N 442 ff.). 


283 Art.329a Abs.1 OR. 


284 Art.362 Abs.1OR.Esergibtsich wohl auch schon aus dem Wortlaut von Art.329a Abs.1 
OR. 


285 Wennmaneinmal davon ausgeht, angemessen sei das, was das dispositive (und hier 
eben: «gleichzeitig» zwingende) Recht vorsieht. Dazu istman wohlgezwungen, denn 
nach Ansicht des Gesetzgebers ist es angemessen. Es istgewissermassen «normativ» 
das Angemessene. Vgl. dazu BUCHER, Dispositives Gesetzesrecht, S.256: «Ein mögli- 
cher Zweck dispositiver Normen deckt sich mit dem Zweck aller Rechtsnormen, näm- 
lich eine gerechte, inhaltlich angemessene Ordnung zu geben.» 
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zwar, dem Arbeitnehmer für den Fall, dass der Arbeitsvertrag unzulässiger- 
weise nur drei Wochen Ferien vorsieht, fünf Wochen zu gewähren, was eben- 
falls eine erweiterte Unwirksamkeit wäre.286 Das ändert aber nichts daran, 
dass das gerade noch Zulässige und das Angemessene das Gleiche sind (son- 
dern wäre dann einfach eine «Reduktion» auf weniger als das Angemessene 
und Zulässige). 

Auch im Mietrecht entspricht das Angemessene wohl dem (gerade noch) 
Zulässigen. Zwar spricht Artikel269 OR von «missbräuchlich[en]» Mietzin- 
sen287 und von einem «offensichtlich übersetzten Kaufpreis». Gleichzeitig 
sind Mietzinse aber schon dann missbräuchlich, «wenn damit ein übersetzter 
Ertrag aus der Mietsache erzielt wird». Ein angemessener Ertrag dürfte gerade 
das Gegenteil von einem «übersetzte[n]» Ertrag sein, ohne dass es dazwischen 
noch etwas anderes gibt (also einen Preis, der zwar nicht mehr angemessen, 
aber auch noch nicht übersetzt ist). 

Die Geltung des Angemessenen ist hier keine (gegenüber der Geltung des 
Zulässigen) erweiterte Unwirksamkeit, da das Angemessene und das Zuläs- 
sige das Gleiche sind. 

Bei Artikel8UWG liegt ein solcher Fall aber nicht vor. Zwar enthält der 
geltende Artikel8 UWG keinen Hinweis auf das dispositive Recht; dies anders 
alsnoch Artikel8 UWG-1986.288 Dieses Tatbestandsmerkmal wurde aber nicht 
aufgehoben, weiljede Abweichung vom dispositiven Recht (mittels allgemei- 
ner Geschäftsbedingungen) missbräuchlich sein sollte; vielmehr wollte man 
damiterreichen, dass «entgegen Treu und Glauben erheblich von der gesetz- 
lichen Ordnung abweichende allgemeine Geschäftsbedingungen nicht per 
se mit dem Verdacht der Unlauterkeit behaftet» sind.289 Dass das dispositive 
Recht weiterhin von Bedeutung ist für die Frage, was missbräuchlich ist,290 


286 Vorausgesetzt, er hat nicht als Unter-21-Jähriger ohnehin einen Anspruch auf fünf 
Wochen Ferien. In einem solchen Fall stellt sich das Problem genau gleich, einfach 
«verschoben» um eine Woche. Unzulässig wäre also die Vereinbarung von vier (statt 
fünf) Wochen. 


287 Auch Art.8UWG spricht von «missbräuchlichen Geschäftsbedingungen». Hier ist die 
Schranke der Zulässigkeit aber etwas anderes als das Angemessene (hinten N 175fl.). 


288 «Unlauter handeltinsbesondere, wer vorformulierte allgemeine Geschäftsbedingun- 
gen verwendet, die inirreführender Weise zum Nachteil einer Vertragsparteivon der 
unmittelbar oder sinngemäss anwendbaren gesetzlichen Ordnung erheblich abwei- 
chen» (Art.8 lit.a UWG-1986). 

289 Votum SCHNEIDER-AMMANN, AB-SR 20111 (Frühjahrssession), S. 305. 

290 SOCOENDET, S.62ff., insbesondere S. 64: «Welches Referenzsystem [der Gesetzgeber] 
zu Grunde legen wollte, bleibt unklar. Hier besteht folglich eine Lücke. Esbietetsich an, 
diese Lücke für Nominatverträge mit dem dispositiven Recht als massgebliche Bezugs- 
grösse zu schliessen, da dieses am meisten Rechtssicherheit verspricht.» Ebenso 
THOUVENIN, Art.8 UWG N 127, mit weiteren Hinweisen. Würde man statt der vom Ge- 
setzgeber (als dispositives Recht) erlassenen Normen ein anderes «Referenzsystem» 
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ändert nichts daran, dass Artikel 8 UWG eben nicht festhält, was angemessen 
(oder gerade nicht mehr angemessen) ist, sondern ein vom Angemessenen 
Abweichendes, eben das Zulässige. Für das deutsche Recht ist allerdings 
umstritten, ob die §§ 305 ff. BGB (als [gerade noch] Zulässiges) das festhalten, 
was angemessen ist, oder etwas anderes.291 Nach dem Ausgeführten ist Arti- 
kel8 UWG aber nicht so zu verstehen, dass die von ihm aufgestellten Grenzen 
dem Angemessenen entsprechen.292 

In den genannten Fällen - in denen nicht das Mass die Vereinbarung 
unzulässig macht oder in denen das Angemessene auch das (gerade noch) 
Zulässige ist - kommt eine Erweiterung der Unwirksamkeit durch Verände- 
rung des Masses - also eine «quantitative Erweiterung» — überhaupt nichtin 
Betracht beziehungsweise nur bei einer Erweiterung «unter» nicht nur das 
gerade noch zulässige, sondern gar unter das angemessene Mass.293 

Es bleibt aber die Möglichkeit einer «qualitativen Erweiterung». Die all- 
gemeinen Geschäftsbedingungen bestehen regelmässig nicht nur aus einer 
Vereinbarung über die Haftung oder über Kündigungsfristen und -termine 
und auch nicht allein aus Vereinbarungen über Rücktrittsvorbehalte, fingierte 
Erklärungen oder Zugangsfiktionen, sondern enthalten zahlreiche weitere 
Vereinbarungen. Denkbar ist also, dass die Unwirksamkeit auch einzelne 
oder mehrere dieser weiteren Vereinbarungen erfasst (oder zum Beispiel, wo 
nur die Kündigungsfrist übermässig und unzulässig ist, auch den an sich 
zulässigen Kündigungstermin [zum Beispiel auf Ende eines jeden Monats] 
erfasst, womit eine jederzeitige fristlose Kündigung [für den Konsumenten] 
möglich ist).294 Das kann namentlich dann gerechtfertigt erscheinen, wenn 


annehmen, würde der gesetzgeberische Wille (eine Missbrauchskontrolle, vgl. nur die 
Sachüberschrift) gerade ins Gegenteil verkehrt. Es wäre dann an jedem Rechtsan- 
wender, «modo legislatoris» zu entscheiden, was er als angemessen (und eben nicht 
mehr angemessen) erachtet. 


291 Zur Kontroverse für das BGB vgl. UFFMANN, Reduktion, S. 230 ff., und zum AGB-Gesetz 
schon ULMER, S.2029. «Der BGH und der überwiegende Teil des Schrifttums» näh- 
men aber auch für das BGB an, dass es sich beiden $$ 307 ff. BGB nur um einen «Min- 
deststandard», also nicht das Angemessene, handle (UFFMANN, Reduktion, S. 230; sie 
selber ist aber anderer Ansicht, S. 232). 


292 Andersaber ERNST, Vertragsordnung, S. 51: «[Das dispositive Recht] wirkt nun als zwin- 
gende Schranke gegenüber einer abweichenden Regelung in Allgemeinen Geschäfts- 
bedingungen ... Im Massengeschäft gibt das Gesetz damit die Vertragsbedingungen 
zwingend vor, soweit es für den betreffenden Vertragstyp einschlägige Dispositivnor- 
men enthält.» 

293 Vgl. schon vorn N 169, auch vorn N171 ff. Ob in gewissen Fällen sogar eine solche Erwei- 
terung zulässig wäre, wird nicht gesondert geprüft. Denn es wird sich zeigen, dass 
überhaupt keine Erweiterung — auch nicht auf das Angemessene, wo dies vom Zuläs- 
sigen abweicht- zulässig ist. 


294 Zu weiteren Beispielen hinten Fn. 415f. 
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mehrere Vereinbarungen ineiner einzigen Klausel getroffen werden; es wäre 
dann denkbar, dass die ganze Klausel unwirksam ist.295 


III. Ganzwegfall des Vertrages oder der allgemeinen 
Geschäftsbedingungen 


Denkbar wäre weiter, dass der Vertrag vollständig wegfällt, wie dies Arti- 
kel20 Absatz2OR für den Fall vorsieht, dass dies dem hypothetischen Willen 
der Parteien entspricht (oder genauer: dass das Aufrechterhalten des «zuläs- 
sigen» Vertrages dem hypothetischen Willen zumindest einer der Parteien 
nicht entspricht). Das wird aber-undaufgrund des Zwecks von Artikel 8 UWG 
zu Recht - mehrheitlich abgelehnt. Denkbar wäre auch, dass immerhin die 
gesamten allgemeinen Geschäftsbedingungen wegfallen.296 Diese beiden 
Varianten werden im Folgenden aber nicht weiter betrachtet. 


$8 Übersicht über die Lehre 


Die Lehre297 geht mehrheitlich davon aus, dass vertragliche Rechtsfolge der 
Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen - oder überhaupt der 
Verletzung von Schranken der Vertragsfreiheit, die eine Partei schützen — 
nicht die Geltung des Zulässigen ist, sondern dass die sich ergebende Rechts- 
beziehung zwischen den Parteien für den AGB-Verwender schlechter sei als 
die, die die Parteien zulässigerweise hätten vereinbaren können.298 Sie geht 


295 Das kann sich namentlich aus Art.20 Abs.2 OR ergeben, wonach einzelne «Teile» — 
französisch «certaines de ses clauses» - nichtig sein können. Dazu hinten N206ff. 


296 Vgl. WIDMER, N324: «Der Wortlaut von Art.8 UWG (...) könnte darauf schliessen las- 
sen, dass die Verwendung von missbräuchlichen Geschäftsbedingungen zur Nichtig- 
keit dergesamten AGB und nicht nur der zu beurteilenden Klausel führt. Die Bestim- 
mung muss jedoch anders gelesen werden.» 


297 Zurbundesgerichtlichen Rechtsprechung hinten N 202ff. 


298 DAVID/JACOBS, N 399; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1155b; HERZOG, Art.20 OR N19 (der 
den dort zitierten Entscheid des Bundesgerichts jedenfalls im «sonderprivatrecht- 
lichen Konsumentenschutzkontext» befürwortet); JUNG, Inhaltskontrolle, S. 161f.; 
KOLLER TH., Auslegeordnung, S. 67: «Wer versucht, bei der Formulierung von AGB- 
Klauseln den Spielraum etwas zu stark zu seinen Gunsten auszunutzen, muss damit 
rechnen, dass die Klausel als Ganzes entfällt und dass er damit schlechter dasteht, als 
wenn er die Klausel etwas zurückhaltender formuliert hätte»; KRAMER, BeKomm, 
Art.19-20 OR N 376f.; KUT/STAUBER, RZ.131; MARCHAND, Droit de la consommation, 
S.151f., und MARCHAND, Art.8, S. 331 (jeweils mit dem Hinweis, dass eine Anpassung 
oft besser sei als der Wegfall); MATT, S. 125; PROBST, AGB, N 507; RUSCH, Salvatorische 
Klauseln, Einleitung und Rz.3, und RUSCH, Schadenabwälzungsklauseln, S. 443; 
SCHMID, Inhaltskontrolle, S.16 («An die Stelle der nichtigen Klausel tritt grundsätzlich 


§8 Übersicht über die Lehre 81 


also davon aus, dass gilt, was hier als erweiterte Unwirksamkeit bezeichnet 
wird. Ein Teil der Lehre ist zurückhaltender;299 ein Teil der Lehreist anderer 
Ansicht.300 


das dispositive Gesetzesrecht, was §306 Abs.2 BGB für das deutsche Recht explizit an- 
ordnet»); SCHNYDER, S. 73; SCHWENZER, OR AT, N 32.45 und N 46.09; THOUVENIN, Art.8 
UWG N 107 und N 146 (mit zahlreichen Hinweisen); WIDMER, Rz. 325f. (mit zahlrei- 
chen Hinweisen auf das deutsche Recht). So auch die bei AESCHIMANN, N 19, Zitierten. 


299 HESS/RUCKSTUHL, S. 1210 f.: Lediglich «wenn davon ausgegangen werden muss, dass 
der AGB-Verwender bewusst mit dieser Rechtsfolge spekuliert, wenn es also naheliegt, 
dass versucht werden soll, eine Schutznorm zu unterlaufen». Eineähnliche Einschrän- 
kung stellt das Bundesgericht im Entscheid vom 18. Dezember 2008 im Verfahren 
4A_404/2008, Erw. 5.6.3.2.1, auf: Wenn «in einer Weise erheblich von der gesetzlichen 
Ordnung abgewichen wird, dass die Vermutung nahe liegt, es werde damit gezielt der 
Schutzzweck derselben unterlaufen». Sieschränken die Bedeutung des Entscheids 
jedoch ein: «Der [zitierte] Entscheid stellte somit massgeblich aufeine Verletzung zwin- 
genden Rechts ab, weshalb er jedenfalls im Rahmen der hier interessierenden Fragen 
rund um die Teilnichtigkeit von AGB nicht verallgemeinerungsfähig ist.» SCHOTT, 
S.80, mit dem Hinweis, dass «[d]er Entscheid... auch mit der Ungültigkeitsfolge von 
Art.15 Abs.4 des Bundesgesetzes über den Konsumkredit (KKG) begründet [wurde]... 
[dliese Begründung... jedoch bei Verträgen ausserhalb des Anwendungsbereichs des 
KKG nicht angebracht werden [kann]». WALKER, S.167f., für den Fall, dass «der Verwen- 
der bewusst mit dieser Rechtsfolge spekuliert hat». 


300 BERGER, N968 am Ende, gerade im Zusammenhang mit Art.8 UWG: «Je nach den 
konkreten Verhältnissen des einzelnen Falles kann stattdessen auch eine geltungs- 
erhaltende Reduktion auf das lautere Mass sachgerecht sein (in Analogie zu OR 20/2).» 
KOLLER A., N 13.146 (Herv. wegg.): «Eine allgemeine Regel, wie sie von Schwenzer be- 
fürwortet wird [eine Nicht-Anpassung der widerrechtlichen Vertragsklausel an das 
zwingende Recht, also eine Ablehnung der «geltungserhaltenden Reduktion], lässt 
sich ... dem schweizerischen Recht nicht entnehmen»; allerdings könne für den Fall, 
dass «eine AGB-Klausel gegen das zwingende Recht verstösst, Art.8 UWG der modifi- 
zierten Teilnichtigkeit entgegenstehen.» Kritisch auch VISCHER, AGB-Kontrolle, S. 975: 
«Die Teilnichtigkeit kann wie üblich bei Art.20 OR auch eine modifizierte Teilnichtig- 
keit, also eine Vertragsergänzung und damit Vertragsmodifizierung mittels Ersatz 
der nichtigen AGB-Bestimmung durch eine Ersatzbestimmung gemäss dem hypo- 
thetischen Parteiwillen, sein, auch eine mittels geltungserhaltender Reduktion einer 
AGB-Bestimmung. Es ist nicht ersichtlich, warum der Schutzzweck von Art.8 UWG 
etwas Anderes gebieten soll ... Auch bei der Nichtigkeit aufgrund einer Verletzung 
von Art.8UWG geht es nicht um eine Nichtigkeit mit pönalem Charakter, sondern um 
eine Nichtigkeit, die sicherstellen soll, dass sich AGB innerhalb der durch die Rechts- 
ordnung gesetzten Schranken bewegen. Im Regelfall wird bei einer Verletzung von 
Art.8UWG eine Teilnichtigkeit vorliegen, in dem Sinne, dass einzelne AGB-Bestim- 
mungen nichtigsind. Diese nichtigen AGB-Bestimmungen werden im Regelfall durch 
die entsprechenden Bestimmungen des für den betreffenden Vertrag, sei es ein No- 
minat- oder Innominatvertrag, typischen Rechts, sei dieses zwingend oder disposi- 
tiv, ersetzt, weil diese im Regelfall den hypothetischen Parteiwillen reflektieren.». 
WEBER R., BeKomm, Art.100 ORN 156 und Art.101 OR N 173 (ohne besonderen Bezug 
zu AGB). Für das KG und Art.20 OR vgl. JACOBS, S. 582, wonach «die Nichtigkeit [im 
Sinne von] Art.20 OR weder eine Präventions-noch eine Ausgleichs- oder Gerechtig- 
keitsfunktion erfüllt». 
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Kapitel2: Wortlaut, Systematik und 
Entstehungsgeschichte der gesetzlichen 
Rechtsfolgeordnung 


$9 Rechtsfolgeordnung des UWG 
I. Artikels (und 2) UWG 


Nach Artikel8 UWG kann der unter Verwendungmissbräuchlicher Geschäfts- 
bedingungen geschlossene Vertrag als unlauter und nach Artikel2 UWG als 
widerrechtlich betrachtet werden, 301 oder es können die verwendeten (allge- 
meinen) Geschäftsbedingungen als unlauter und widerrechtlich betrachtet 
werden. Denkbar ist auch, (nur) die Tatsache als unlauter und widerrechtlich 
zu betrachten, dass die verwendeten (allgemeinen) Geschäftsbedingungen 
ingewissem Umfang missbräuchlich sind, weshalb sie insoweit unlauter und 
widerrechtlich sind. Nimmt man nun mit dem Bundesgericht an, dass die 
Rechtsordnung einen gegen sie verstossenden Vertrag nicht zulässt,302 so 
könnte man darausfolgern, dass der geschlossene Vertrag auch nur insoweit 
unwirksam ist. 

Aus dem Wortlaut der Artikel 8 und 2 UWG ergibt sich für die zu beant- 
wortende Frage also nichts. 


I. Artikel9f. UWG 


Vorn wurde ausgeführt, Artikel9 UWG sei nicht normativ zuständig, die 
Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen zu 
regeln.303 Dennoch soll im Folgenden geprüft werden, ob sich aus ihm etwas 
für den Umfang der Unwirksamkeit ergibt. Da dies zu verneinen ist, kann 
offenbleiben, ob die beiden Annahmen miteinander vereinbar sind — dass für 
die Frage nach Anfechtbarkeit oder Unwirksamkeit ex lege Artikel9 UWG nicht 
normativ zuständig ist, für die Frage nach dem Umfang. der Unwirksamkeit 


301 Dazu vorn N7ff. und vorn N15ff. Vgl. auch BGE 80 II 327 Erw. 3.a S. 330, wonach «der 
Bezug von Überzinsen objektiv rechtswidrig [ist]»; das ergibt sich bei Art.8 UWG aber 
schon aus Art.2 UWG. 


302 Vgl. BGE 84 II 107 Erw. 4 S.112: «Im Falle von Art.20 [OR] ist der Vertrag aus freiem 
Willen eingegangen, aber der Staatkannnicht zulassen, dass ausihm Rechtegeltend 
gemacht werden, da sein Inhalt unmöglich, widerrechtlich oder sittenwidrig ist.» 
Vgl. auch BYDLINSKI, System, S.164, der ein «Prinzip der Erlaubtheit des Rechtsge- 
schäftes» annimmt, «wonach gesetz- und ssittenwidrige Verträge bzw. Rechtsgeschäfte 
ungültig sind». 


303 VornNigfl. 
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aber doch. Völlig ausgeschlossen scheint das allerdings nicht. Die Argumente, 
die zur Annahme führten, Artikel9 UWG regle nicht die Frage nach Anfecht- 
barkeit oder Unwirksamkeit ex lege, müssen für die Frage nach dem Umfang 
der Unwirksamkeit nicht massgebend oder überwiegend sein. Die Annahme, 
Artikel9 UWG könne nur entweder normativ zuständig sein oder nicht, dürfte 
vielmehr bei einer «begrifflichen» oder «konstruktiven» Betrachtung stehen- 
bleiben, die allerdings durch teleologische Überlegungen verstärkt oderrela- 
tiviert werden kann.304 


1. Artikel9 Absatz 1 UWG 


Artikel9 Absatz 1literab UWG ermöglicht den Antrag, «eine bestehende Ver- 183 
letzung zu beseitigen». Im Fall von Artikel8 UWG kann die Verletzung (im 
Sinne von Artikel9 UWG) darin gesehen werden, dass - nach dem Ausgeführ- 

ten äusserlich (oder auch: vermeintlich) - ein Vertrag besteht, nach dem die 
Rechtsstellung des Konsumenten3® schlechter ist als die, die hätte vereinbart 
werden dürfen. Beseitigt wäre diese Verletzung (bereits) dadurch, dass zwi- 
schen den Parteien gilt, was sie zulässigerweise hätten vereinbaren dürfen. 

Das spricht eher dafür, dass die Unwirksamkeit nur dazu führt, dass zwischen 
den Parteien dasgilt, was sie zulässigerweise hätten vereinbaren dürfen; also 

für die Geltung des Zulässigen. 


2. Artikel9 und 10 UWG 


Die Frage, ob das Gesetz (einmal nach seinem Wortlaut) eine Antwort auf 184 
eine gestellte Frage gibt (und welche), hängt offensichtlich davon ab, welchen 
«Ausschnitt» des Gesetzes man daraufhin untersucht, ob er einesolche Ant- 
wortgibt. Das wiederum hängt (unter anderem) davon ab, was für eine Regel 
man sucht. 

Gestellt ist die Frage nach dem Umfang der Unwirksamkeit eines unter 185 
Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen geschlossenen Vertra- 
ges. Man kann diese Frage als Frage nach der vertraglichen Rechtsfolge der 
Vereinbarung «unzulässiger Verträge» verstehen und eine Regel darüber su- 
chen. Diese ist dann in den Gesetzesnormen zu suchen, die (möglicherweise) 


304 Zur Bedeutung solcher Argumente hinten N 211. 


305 Art.8 UWG erfasst nur Verträge, die mit Konsumenten geschlossen wurden. Deshalb 
wird hier mit dem «Konsumenten» jeweils derjenige Vertragspartner bezeichnet, der 
die AGB nicht «verwendet», nicht formuliert hat. Es liegtjedoch nichtin der «Natur 
der Sache» der AGB-Kontrolle, dass diese nur Verträge mit Konsumenten erfasst (vgl. 
nur $$305ff. BGB). In der Sache ist mit «Konsument» hier also jeweils der «AGB-Unter- 
worfene» gemeint. Zur Frage, ob die Gegenpartei des «Konsumenten» (also des «AGB- 
Unterworfenen») ebenfalls ein Konsument sein kann, HEISS, Art.8 UWG N145 ff. 
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darauf eine Antwort geben. Das sind die Artikel2, 8 und 9 (insbesondere 
Absatz 1) UWG und die Artikel 19 und 20 OR. Die Artikel2,8und9 UWG geben 
wie ausgeführt keine Antwort; dasselbe wird sich für die Artikel19und 20 OR 
ergeben.306 

Man kann die Frage nach der vertraglichen Rechtsfolge der Verwendung 
missbräuchlicher Geschäftsbedingungen - und insbesondere nach deren 
Umfang - aber auch betrachten als Frage nach der Durchsetzung von Arti- 
kel8UWG und des UWG im Ganzen30” und nach den dazu vorgesehenen Mit- 
teln und eine Regel darüber suchen. Diese ist dann in den Gesetzesnormen 
zu suchen, die (möglicherweise) darauf eine Antwort geben. Das sind vor 
allem die Artikel9 UWG im Ganzen und Artikel10 UWG. 

Artikel9 Absatz 1 UWG sieht Unterlassungs-, Beseitigungs- und Feststel- 
lungsansprüche vor.308 Artikel9 Absatz2 UWG sieht die Mitteilung oder Ver- 
öffentlichungeiner Berichtigungoder des Urteils vor, die ebenfalls der Besei- 
tigung dienen.309 Artikel9 Absatz3 UWG verweist (für kompensatorische 
Ansprüche) auf die Bestimmungen des OR über Schadenersatz und Genug- 
tuung und die Geschäftsführung ohne Auftrag, wobei daneben auch berei- 
cherungsrechtliche Ansprüche entstehen können.310 Artikel 10 Absatz2 UWG 
räumt weiter Berufs- und Wirtschaftsverbänden3t! und Konsumentenschutz- 
Organisationen312 eine «Klageberechtigung» ein, Absatz 3 dem Bund. 

Aus dem Wortlaut dieser Normen ergibt sich keine Antwort auf die ge- 
stellte Frage. Die Bestimmungen der Artikel9 und 10 UWG dienen aber alle der 
Rechtsdurchsetzung.313 Aus systematischer Sicht liegt deshalb die Annahme 
nahe, dass das UWG eine vollständige und damit abschliessende Ordnung 


306 Dazuhinten N 193 ff. Man könnte also bereits hier zum Schluss kommen, dass «dem 
Gesetz keine Vorschrift entnommen werden [kann]» (Art.1 Abs.2 ZGB). Art.1 Abs.1 ZGB 
fordert allerdings davor nicht nur die Betrachtung des Wortlauts des Gesetzes, son- 
dern auch dessen Auslegung (zum Verhältnis dieser beiden vgl. HONSELL, BaKomm, 
Art.1 ZGB N1). Es kann also allein aufgrund des Wortlauts des Gesetzes nicht festge- 
stelltwerden, dass diesem «keine Vorschrift entnommen werden» könne. (Kritisch zur 
Notwendigkeit und Berechtigung einer solchen Feststellung allerdings voGT, Handels- 
register, $1N 347 ff.) 


307 Dieherrschende Lehre begründet denn die Erweiterung der Unwirksamkeit mit der 
Durchsetzung von Art.8 UWG und seinem Präventionszweck; dazu hinten N398ff. 


308 DOMEJ, Art.9 UWG N10ff., N19ff. und N22ff. 
309 DOMEJ, Art.9 UWGN29. 
310 DOMEJ, Art.9 UWGN40. 


311 «Berufs-und Wirtschaftsverbände, die nach den Statuten zur Wahrung der wirtschaft- 
lichen Interessen ihrer Mitglieder befugt sind» (Art.10 Abs.2 lit.a UWG). 


312 «Organisationen von gesamtschweizerischer oder regionaler Bedeutung, die sich sta- 
tutengemäss dem Konsumentenschutz widmen» (Art.10 Abs.2lit.b UWG). 


313 DOMEIJ, Vor Art.9-13a UWG N1, N3 ff. 
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über die Mittel, die zu seiner Durchsetzung dienen sollen, enthält,314 dass 
also eine Antwort auf die gestellte Frage im UWG zu suchen ist. Dann bliebe 
es-jedenfallsfür diegrammatikalische und systematische Auslegung -beim 
dargelegten Ergebnis: Artikel9 UWG spricht zwar nur schwach, aber doch 
eher für eine Geltung des Zulässigen. 


3. Entstehungsgeschichte 


In der Botschaft UWG 2009 führte der Bundesrat aus: «Ob einzelne AGB-Klau- 
seln auf das zulässige Mass zu reduzieren sind, ist in der Praxis und Lehre 
umstritten. Das Bundesgericht hat kürzlich eine geltungserhaltende Reduk- 
tion einer AGB-Klausel unter Berufung aufden Schutzzweck der verletzten 
Gesetzesnorm abgelehnt. Es befand daher, dass die betreffende AGB-Klausel 
gänzlich und ungeteilt nichtig sei.»315 Der Bundesrat führte nicht aus, ober 
die vom Bundesgericht vorgenommene Ablehnung der geltungserhaltenden 
Reduktion - und damit die Erweiterung der Unwirksamkeit - befürworte oder 
oberannahm, dass diese dem (damals geltenden oder dem von ihm vorge- 
schlagenen) Gesetz entspricht. Immerhin kritisierte er diesen Entscheid auch 
nicht. Aus den parlamentarischen Beratungen ergibt sich einmal die eine, 
einmal die andere Position.316 

Das Bundesgericht fordert dafür, dass die Materialien berücksichtigt 
werden können, dass diese Niederschlag im Gesetz gefunden haben.317 Das 
ist hier nicht der Fall; das Gesetz enthält über die Rechtsfolge der Verwen- 
dung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen - namentlich den Umfang 
der Unwirksamkeit —- wie ausgeführt keine Anordnung.318 Die parlamentari- 
schen Ausführungen betrafen auch nicht eine bestimmte Formulierung des 
Gesetzes (sodass sich ein «Niederschlag» aus Erlass oder Ablehnung dieser 
Formulierung ergeben würde). 

Aus der historischen Auslegung des UWG ergibt sich damit keine Ant- 
wort auf die gestellte Frage. 


314 Dazu austeleologischer Sicht hinten N 410 ff. 


315 BOTSCHAFT UWG 2009, S. 6180, mit Verweis auf den Entscheid des Bundesgerichts 
vom 18. Dezember 2008 im Verfahren 4A_404/2008. 


316 Vgl. SCHMID, Inhaltskontrolle, S. 5: «[N]Jamentlich erweisen sich die Protokolle der 
Beratungen in den eidgenössischen Räten als wenig aussagekräftig.» 


317 BGE 139 II 368 Erw. 3.2 8.373; BGE 116 II 525 Erw. 2.b S. 527. Vgl. auch vorn N146 ff. 


318 Diese Feststellung betrifft einmal den Wortlaut des Gesetzes. Nur der kann mit dem 
«Niederschlag» gemeint sein. Welche Antwortsich aus dem Gesetz, nachdem es voll- 
ständig ausgelegt wurde, ergibt, muss sich erst noch zeigen. Dass sich aus dem Gesetz 
die Antwortergibt, die den Materialien (oder der einen oder anderen Stellungnahme 
in ihnen) entspricht (diese also «im Gesetz» Niederschlag gefunden haben), kann 
aber nicht wiederum darüber entscheiden, ob diese für die- nun ja bereits vorge- 
nommene- Auslegung relevant sind. 
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HI. Ergebnis 


Wortlaut und Entstehungsgeschichte der Artikel 8 ff. UWG geben kaum eine 
Antwort auf die Frage nach dem Umfang der Unwirksamkeit von Verträgen, 
die unter Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen geschlos- 
sen wurden; wenn überhaupt sprechen sie aber eher für die Geltung des 
Zulässigen. 


$10 Rechtsfolgeordnung der Artikel 19f. OR 
I. Zum Aufbau 


Die Artikel 19 und 20 OR regeln die Vertragsfreiheit, ihre Schranken und die 
Rechtsfolgen der Verletzung dieser Schranken.319 Da Artikel8 UWG eine 
Schranke der Vertragsfreiheit aufstellt, ist zu untersuchen, ob diese Normen 
eine Antwort geben auf die Frage nach dem Umfang der Unwirksamkeit eines 
Vertrages, der unter Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingun- 
gen geschlossen wurde. Es wird sich zeigen, dass sich weder aus Artikel 19 
Absatz 1oder 2nochaus Artikel20 Absatz 1OR eine klare Antwort ergibt, dass 
diese aber eher für die Annahme der Geltung des Zulässigen sprechen. Diese 
Annahme wirdsich durch die weiteren Rechtsfindungselemente verstärken. 
Deshalb kann offenbleiben, ob die Artikel19 und 20 Absatz ı OR für die Beant- 
wortung der gestellten Frage normativ zuständig sind; denn das, was sich 
aus ihnen ergeben wird, ergibt sich auch sonst. Immerhin könnte Artikel20 
Absatz 2 OR eine erweiterte Unwirksamkeit fordern und könnte dieser den 
Ganzwegfall des Vertrages begründen. Deshalb ist am Ende die Frage nach der 
normativen Zuständigkeit von Artikel20 OR (und damit von dessen Absatz 2) 
zu untersuchen.320 


II. Rechtsfolge nach Artikel19 Absatz1 OR 


«Der Inhalt des Vertrages kann innerhalb der Schranken des Gesetzes belie- 
big festgestellt werden.»321 Ausserhalb der «Schranken des Gesetzes» kann 
der Inhalt des Vertrages also nicht festgestellt werden. Das kann verstanden 


319 Art.19Abs.1OR «proklamiert das Prinzip der Inhaltsfreiheit (Gestaltungsfreiheit), des 
praktisch wichtigsten Aspektes der Vertragsfreiheit» (KRAMER, BeKomm, Art.19/20 
OR N2); zum Verhältnis der Art.19 Abs.2 und 20 Abs.1 OR KRAMER, BeKomm, Art.19/20 
OR N4, und hinten N 263 ff.. 

320 Zum Ganzen hinten N206ff. und hinten N263 ff. 


321 Art.19 Abs.1OR. 
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werden als die (rechtliche)322 Unmöglichkeit, (durch das Erfüllen des in Arti- 
kel1 Absatz1OR vorgesehenen Tatbestands) einen Vertrag abzuschliessen.323 
Aufgrund von Artikel19 Absatz1 OR wäre es also nicht möglich, (durch das 
Erfüllen des Tatbestands von Artikeli Absatz 1 OR oder sonst) ausserhalb der 
«Schranken des Gesetzes» eine Rechtslage zu begründen. 

Während Artikel1 Absatz1 OR an den Tatbestand der übereinstimmen- 
den gegenseitigen Willensäusserung die Rechtsfolge eines Vertrages knüpft, 
sieht Artikel19 Absatz ı OR für bestimmte Fälle vor, dass diese Rechtsfolge 
nicht herbeigeführt werden kann. Man kann Artikel 19 Absatz1 OR also als 
Ausnahmebestimmung zu Artikeli Absatz 1 OR verstehen.324 Geht man davon 
aus, dass Ausnahmen eng auszulegen sind, müsste man daraus eher die Gel- 
tung des Zulässigen schliessen: Soweit die Ausnahme des Artikels 19 Absatz 1 
OR vorliegt, bewirkt das Erfüllen des Tatbestands des Artikels 1 Absatz1 OR 
nicht wie von ihm vorgesehen die Rechtsfolge eines Vertrages; andernfalls 
gilt, was Artikelı Absatzı OR anordnet.325 

Der Begriff «soweit» erscheint in Artikel19 Absatz1 OR aber nicht. Und 
die Regel, wonach Ausnahmen eng auszulegen sind, besteht nicht.326 Ob Arti- 
kel19 Absatz1 OR in dem Sinne eng auszulegen ist, dass der (unter Verwendung 
missbräuchlicher Geschäftsbedingungen) geschlossene Vertrag soweit gilt, 


322 Dadas Abschliessen eines Vertrages - verstanden als die Erzeugung von Rechtsfol- 
gen, also das Schaffen einer Rechtslage zwischen den Parteien - (zwar auf Tatsachen 
basiert, aber) ein rechtlicher Vorgangist, kann auch die Unmöglichkeit dieses Vorgangs 
allein eine rechtliche sein. Es geht nicht um die (tatsächliche) Unmöglichkeit, «über- 
einstimmende gegenseitige Willensäusserungen» (Art.1Abs.1OR)abzugeben, oder um 
die (tatsächliche) Unmöglichkeit, das (in Art.8 UWG verletzender Weise) Vereinbarte 
(also die «vertraglichen Rechte und vertraglichen Pflichten») zu erfüllen. 


323 Vgl. dazu BGE 60 II 313 Erw. 2 S. 315f.: Der Ausdruck «Nichtkönnen» «[schliesst] die 
Möglichkeit aus..., diegewollte rechtliche Wirkung hervorzubringen». Vgl. auch Erw. 2 
S.314f. zuanderen möglichen Formulierungen und deren Folgen. Vgl. auch TUOR/ 
SCHNYDER/SCHMID/JUNGO, $11 N7, zu Art.27 ZGB: «Darauf [die eigene Persönlichkeit 
(rechtlich) zu vernichten oder deren wesentliche Elemente aufzugeben] abzielende 
Handlungen vermögen ... nicht diebeabsichtigten Rechtswirkungen herbeizuführen.» 


324 Vgl. zum «rechtstechnischen» (S. 320) Verständnis der Vertragsentstehung OFTINGER, 
S.321: «Der Wille erzielt also nicht von sich aus die Rechtsfolge, sondern nur, weil er 
zusammen mit andern juristischen Tatsachen als Tatbestandsteilim Hinblick auf die 
Rechtsfolge berücksichtigt wird. Die als Beispiel erwähnte Leistungspflicht besteht 
folglich nur deshalb, weil das Gesetz es zulässt, dass sich die Parteien zu eben diesem 
Zweck binden.» 


325 Vgl. PETITPIERRE, RZ. 9 (S.76f.): «Le jeu des principes en cause est le suivant: le droit 
objectif consacre la liberté contractuelle avec des restrictions. En cas de doute, les 
restrictions doivent céder le pas àla liberté.» Man kann dies auch aus einer «Freiheits- 
vermutung» oder einem «allgemeinen negativen Satz» ableiten, vgl. hinten N 414. 


326 Vgl. nur FORSTMOSER/VOGT, $19 N 144, mit Verweis auf BGE 137 V 167 Erw. 3.4 S.171, 
BGE 116 II 428 Erw. 1.b S. 431, BGE 60 II 205 Erw. 1 S. 209. 
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als er nicht Artikel 8 UWG verletzt, ist damit nicht beantwortet. Der Wortlaut 
des Artikels 19 Absatz 1 OR spricht zwar eher dafür; doch kann man Artikel19 
Absatz1 OR auch eher als «Programmnorm» verstehen, aus der nicht unmit- 
telbar Rechtsfolgen abgeleitet werden können.327 


III. Rechtsfolge nach Artikel19 Absatz2 OR 


«Von den gesetzlichen Vorschriften abweichende Vereinbarungen sind nur 
zulässig, wo das Gesetz nicht eine unabänderliche Vorschrift aufstellt oder die 
Abweichung nicht einen Verstoss gegen die Öffentliche Ordnung, gegen die 
guten Sitten oder gegen das Recht der Persönlichkeit in sich schliesst.» Eine 
von den gesetzlichen Vorschriften abweichende Vereinbarung ist, wo das Ge- 
setz eine unabänderliche Vorschrift aufstelltoder328 die Abweichungeinen 
Verstoss gegen die öffentliche Ordnung, die guten Sitten oder das Recht der 
Persönlichkeit in sich schliesst, also nicht zulässig. 

Die herrschende Lehre und das Bundesgericht gehen davon aus, dass sich 
aus Artikel19 Absatz2 OR nicht selbständig eine Rechtsfolge ergibt, sondern 


327 Vgl. HUGUENIN/MEISE, Art.19/20 OR N1: «Der wichtigste Aspekt der Vertragsfreiheit ist 
die in Art.19 Abs.1niedergelegte Inhaltsfreiheit. Die Art.19 Abs.2 und Art.20 Abs.1 ent- 
halten eine Serie von Schranken, welche die Freiheit begrenzen, einen Vertragbelie- 
bigen Inhalts einzugehen.» KRAMER, BeKomm, Art.19-20 OR N7: «Art.19 Iregelt nur 
einen, allerdings den praktisch wichtigsten Aspekt der Vertragsfreiheit, die Inhalts- 
freiheit. Da man darin pars pro toto ein Bekenntnis zum Prinzip der Vertragsfreiheit 
überhaupt sehen kann ...» Vgl. auch KUT, Handkommentar OR, Art.19-20 OR N4, N6. 


328 Nichtzulässigist die Vereinbarung, wenn das eine (eine unabänderliche Vorschrift) 
oder das andere (ein Verstoss gegen die öffentliche Ordnungetc.) vorliegt. Zulässigist 
die Vereinbarung, wo das eine und das andere nicht vorliegen. So ist der Gesetzestext 
zu lesen (und nicht so [wie er formuliert ist], dass für die Zulässigkeit der Vereinba- 
rung genügt, dass entweder das eine oder das andere nicht vorliegt, sie also schon 
dann zulässigist, wenn entweder keine unabänderliche Vorschrift vorliegt oder kein 
Verstoss gegen die öffentliche Ordnung etc.). Der Ursprung dieser Wortwahl dürfte 
sein, dass der heutige Art.19 Abs.2 OR imENTWURFOR 1905 (damals Art.1035) lautete 
(Herv. hinz.): «Das Gesetz istnur da als unabänderliche Vorschriftanzunehmen, wo 
es diese Geltung selbst beansprucht oder wo eine Abweichung vom Gesetz gegen die 
öffentliche Ordnung, gegen die guten Sitten oder gegen den der Persönlichkeit ge- 
währten Schutz (28) verstossen würde»; und im ENTWURF OR 1909 (Art.1035) lautete 
(Herv. hinz.): «Das Gesetz gilt in allen Fällen als unabänderliche Vorschrift, wo es 
diese Geltung selbst beansprucht, oder wo eine Abweichung gegen die öffentliche 
Ordnung, gegen die guten Sitten oder gegen das Recht der Persönlichkeit (27) verstos- 
sen würde»; dass schliesslich der nun geltende Art.19 Abs.2 OR erlassen wurde (vgl. 
Bundesblatt 1911 II, S. 355 ff., S.360), dürfte auf Änderungen in der Redaktionskom- 
mission zurückzuführen sein, da aus den parlamentarischen Beratungen sich keine 
Hinweise aufdiese Änderungergeben; aus dem BERICHT REDAKTIONSKOMMISSION OR 
ergibt sich allerdings ebenfalls nicht, dass die Redaktionskommission diese Änderung 
vornahm und weshalb; aufgrund der Kürze dieses Berichtsistaber nichtanzunehmen, 
dass darin alle Änderungen erwähnt sind. Vgl. zur Entstehungsgeschichte von Art.19 
Abs.2 OR auch hinten N275 ff. 
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dass auch die Verletzung einer der Schranken des Artikels 19 Absatz2 OR die 
von Artikel20 Absatz ı OR vorgesehene Nichtigkeit zur Folge hat.329 

Für die Frage nach dem Umfang der Unwirksamkeit eines Vertrages, der 
unter Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen geschlossen 
wurde, ergibt sich aus Artikel 19 Absatz2OR nicht mehr als aus dessen Absatz1: 
Die Annahme, dass die Ausnahme zu Artikel1 Absatz 1 OR nur gilt, soweit ihr 
Tatbestand erfüllt ist, liegt nahe, ist aber nicht zwingend.330 


IV. Rechtsfolge nach Artikel20 Absatz 1 OR 
1. Wortlaut 


«Ein Vertrag, der einen unmöglichen oder widerrechtlichen Inhalt hat oder 
gegen die guten Sitten verstösst, ist nichtig.»331 

Aus dem Begriff «nichtig» ergibt sich keine Antwort auf die Frage nach 
dem Umfang der Unwirksamkeit.332 Aus dem Wortlaut des Artikels 20 Absatz 1 


329 Vgl. nur HUGUENIN/MEISE, Art.19/20 OR N1: «Verstösst ein Vertrag gegen eine dieser 
Inhaltsschranken, so ist zu entscheiden, ob der mangelhafte Vertrag nach Art.20 
ganz oder teilweise ungültig sein soll.» Anders ABEGG, S.198 (mit zahlreichen Hin- 
weisen in Fn. 893): «Die Unwirksamkeit dieser [Parteiabrede, die einer zwingenden 
Inhaltsnorm entgegensteht,] folgt ... bereits aus Art.19 Abs.2 OR. Sie noch zusätzlich 
aus Art.20 Abs.1 OR für nichtig zu erklären, ist überflüssig.» Dagegen aber wiederum 
HÜRLIMANN, N 129, wonach «der Ersatz der getroffenen Abmachung durch die zwin- 
gende Regel geradezu die Ungültigkeit der Abmachung vorauslsetzt]». Wie Abegg 
GIGER, Rechtsfolgen, S.81f. Vgl. dazu auch hinten N 263 ff. 


330 Soweit man allerdings annimmt, dass aufgrund der «Wirkungsweise» zwingenden 
Rechts - es tritt an die Stelle des unzulässigerweise Vereinbarten - (dazu soeben 
Fn. 329, hinten Fn. 337, hinten N 259 und hinten N 271) solche Verträge gar nicht nich- 
tigseien, wäre Konsequenz die Geltung des Zulässigen (eben deszwingenden Rechts). 


331 Art.20 Abs.1OR. 


332 Vgl. BECKER, Art.20 OR N8: «Da ein in der Wissenschaft allgemein anerkannter Be- 
griff der Nichtigkeit, von dem anzunehmen wäre, dass er auch dem Sprachgebrauch 
des OR und des ZGB zugrunde liege, nicht existiert ...»; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, 
N 681, nach denen «[d]er Begriff dieser Nichtigkeit ... weder in Art.20 noch sonst wo 
gesetzlich definiert [wird]»; GIGER, Konsumkredit, Teil IIN 636 (Herv. wegg.): «Nich- 
tigkeit als normativer Begriff lässt sich angesichts seiner inhaltlichen, materiellen 
und funktionalen Variabilität nicht abschliessend definieren»; HUGUENIN/MEISE, 
Art.19/20 OR N 52 Abs.1: «Der Gesetzgeber unterliess es auch festzulegen, was unter 
Nichtigkeit [im Sinne von] Art.20 zu verstehen sei.» Ohne Antwort (aus dem Begriff) 
auch HERZOG, Art.20 OR N 10; KRAMER, BeKomm, Art.19-20 ORN 308: «Der klassische, 
im OR freilich nirgendwo präzise fixierte, sondern stillschweigend vorausgesetzte 
Inhalt des Begriffs Nichtigkeit»; KRAMER, Methodenlehre, S. 169f.: «Im allgemeinen 
Vertragsrecht muss auch die axiomatische Berufung aufeinen tradierten (in Wirklich- 
keit gesetzlich keineswegs exakt determinierten) «Nichtigkeitsbegrifb als tendenziell 
begriffsjuristisch bezeichnet werden.» Zum deutschen Recht vgl. nur CAHN, S. 9, mit 
dem Hinweis, «dass der Begriff der Nichtigkeit offenbar nicht so eindeutig ist, wie es 
zunächst den Anschein haben mag». «Nichtig» bedeutet (in der «Rechtssprache») «un- 
gültig» (DUDEN, «nichtig» [S.1265]). Vgl. auch METZGER, Stichwort «Nichtigkeit» (S. 402), 
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OR lässt sich also kaum ableiten, was Umfang der Unwirksamkeit eines nich- 
tigen Vertrages ist. 


2. Bundesgerichtliche Rechtsprechung 


Das Bundesgericht geht davon aus, dass Artikel 20 Absatz 1ı OR die Geltung 
des Zulässigen vorsieht. Dies entspreche den Interessen der Parteien: «Ist mit 
der Vorinstanz die Unsittlichkeit der Zinsabrede zu bejahen, so fragtessich, 
ob der ganze Darlehensvertrag, nur die Zinsabrede oder letztere bloss teil- 
weise als nichtig zu erklären sei ... Den Interessen der Parteien wird genü- 
gend Rechnung getragen, wenn im Sinne von Art.20 Abs.2 OR Teilnichtigkeit 
der Zinsabrede eintritt und im übrigen der Vertrag bestehen bleibt. Indem 
die Vorinstanz den zulässigen Höchstzinssatz auf 18% festlegte, bewegte sie 
sich im Rahmen pflichtgemässen Ermessens.»333 

Das entspreche auch der öffentlichen Ordnung, die die unzulässige Ver- 
einbarung verletzte: «Der öffentlichen Ordnung ist restlos genügt, wenn der 
Vertrag soweit gegen sie verstossend vernichtet wird.»334 Das Bundesgericht 
nahm aber auch an, dass es gerade auf das von der verletzten Norm verfolgte 
Interesse ankommt; auch dabei nahm es im Grundsatz die Geltung des Zuläs- 
sigen an: «Das Öffentliche Interesse, das dabei in Frage steht, verlangt aber 
nicht, dass der Vertrag auch insoweit nichtig sei, als seine Erfüllung mög- 
lich ist und dem Rechte sowie den guten Sitten nicht widerspricht.»335 Ob das 


erster Satz: Nichtigkeit ist die «Rechtsfolge der gänzlichen Unbeachtlichkeit». Vgl. zur 
Bedeutung eines solches Begriffs aber SCHÖNENBERGER/JÄGGI, Allgemeine Einlei- 
tung, N 44: Es «wäre... verfehlt, auf die Formulierung des Textes allzu viel Gewicht zu 
legen». Ähnlich BUCHER, Hundert Jahre OR, S.362f., mit dem Hinweis auf den «heute 
noch allzusehr vorherrschenden] Gesetzespositivismus, hier verstanden als kritik- 
loses Hinnehmen der vorgefundenen und in traditionellem Verständnis gedeuteten 
Gesetzeslage». Das müsste dann wohl auch für einen Begriff «Nichtigkeit» gelten. 
(Unabhängig von dieser Kritik geht es in dieser Arbeit aber jedenfalls zunächst darum, 
herauszufinden, was die «vorgefundene» Gesetzeslage zur gestellten Frage für eine 
Antwortgibt.) 


333 BGE 9311189 Erw. bS.192. 
334 BGE 80I 327 Erw. 4.bS.335. 


335 BGE 8411107 Erw. 4 S.112f. Vgl. auch BGE 139 IIL60 Erw. 5.1 S. 62 (für unzulässige Ver- 
einbarungen in Gesamtarbeitsverträgen): «En tant qu’ils [Abreden in Gesamtarbeits- 
verträgen] derogent à des clauses impératives, les accords entre employeurs et tra- 
vailleurs liés par la CCT [convention collective detravail=Gesamtarbeitsvertrag] sont 
nuls et remplacés par ces clauses» (ebenso Erw. 5.4 S. 66). Im Übrigen fällt der unzu- 
lässige Arbeitsvertrag nicht rückwirkend dahin, Art.320 Abs.2 OR und dazu BGE 132 
III 242. Vgl. auch BGE 123 III 292 Erw. 2.e.aa S. 298 f: «Leitgedanke ist dabei allemal, 
dass, wo blosses Übermass als unzulässig erscheint, die rechtliche Missachtung sich 
auf das Übermass beschränkt, mithin die Rechtsfolge der Unwirksamkeit, beruhe sie 
auf Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit, in solchen Fällen nicht zwingend qualitativ, son- 
dern vorerst quantitativ zu beachten und zu beheben ist (...). ... Richtig besehen ist der 
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öffentliche Interesse, das bei Art.8 UWG «in Frage steht», etwas anderes ver- 
langt, bleibt zu prüfen.336 


3. Lehre 


Auch die herrschende Lehre geht davon aus, dass die Rechtsfolge der Verlet- 204 
zung der Schranken der Vertragsfreiheit grundsätzlich Geltung des Zulässi- 
gen ist.337 


gegen eine Gesetzesbestimmungverstossende Vertrag nur dann-undeben auch nur 
insoweit - nichtig, als diese Folge sich aus Sinn und Zweck der verletzten Norm ergibt.» 
Ob der «Schutzzweck von Art.21 OR» eine Herabsetzung auf das «marktübliche Durch- 
schnittsentgelt» fordert, liess das Bundesgericht (aus prozessualen Gründen) offen 
(Erw. 8 S. 305). Die Frage nach einer erweiterten Unwirksamkeit offengelassen auch in 
BGE 143 III 600 Erw. 2.8.2 S. 615. In einem neueren Entscheid vom 28. April 2014 im 
Verfahren 4A_69/2014, Erw. 6.3.3, hat das Bundesgericht die Geltung eines zulässigen 
Zinses von 18% angenommen. Vgl. auch DEDUAL, S. 104 ff., mit weiteren Hinweisen auf 
die Rechtsprechung; vgl. auch HUGUENIN, Nichtigkeit, passim. Vgl. allerdings den 
bereits erwähnten Entscheid des Bundesgerichts vom 18. Dezember 2008 im Verfah- 
ren AA_404/2008. 


336 FürdasPachtrecht - ebenfalls ein Bereich, indem Normen zum Schutz der «schwä- 
cheren» (und vom Gesetzgeber jedenfalls alsschutzwürdigler] erachteten) Partei 
bestehen - nahm das Bundesgericht aber ebenfalls die Geltung des Zulässigen an: 
«[L]e fermage [Pachtzins] excessif doit être ramené au niveau legal» (BGE 93 I1 97 E.2.a 
am Ende S. 107). Zum Pachtrecht und seiner Bedeutung im Rahmen analoger Rechts- 
findung hinten N 684 ff. 


337 BECKER, Art.20 OR N15: «Es gilt die Regel, dass ein Mangel, der nur einzelne Teile des 
Vertrages betrifft, nur diese Teile nichtig macht. Diese Regel ist ein Ausfluss des Prin- 
zips, dass das Recht Verträge aufrechtzuerhalten sucht, soweit es mit seinen öffentli- 
chen Zwecken überhaupt vereinbar ist.» Vgl. BUCHER, OR AT, S.245, allerdings auch 
S.244, insbesondere Fn. 28, wonach es auf die verletzte Norm ankommt. BURRI, Rz.251. 
GAUCH, Teilnichtigkeit, S. 98 (Herv. wegg.): «Eine Vertragsklausel weicht ab von einer 
«unabänderlichen Vorschrift (Art.19 Abs.2 OR) des Privatrechts; sie verstösst somit 
gegen zwingendes Privatrecht, ist deshalb widerrechtlich und nichtig (Art.20 OR). 
Trifft dies zu, so wird die nichtige Klausel durch die zwingende Gesetzesregel ersetzt.» 
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 706. GIGER, Rechtsfolgen, S.128: «Unabhängig von der 
individuellen Parteiabrede gilt der Vertragsinhalt so, wie ihn der Gesetzgeber zwin- 
gend normiert.» Allerdings S.129: «Haftungsbeschränkungsklauseln, die sich auf 
rechtswidrige Absicht oder grobe Fahrlässigkeit beziehen, sind nach Art.100 Abs.1 
OR ungültig; es gilt die gesetzliche Haftungsordnung.» Danach gilt also nicht das Zu- 
lässige, sondern das vom dispositiven Recht Vorgesehene (also das Angemessene). 
HUGUENIN, OR, N 434: «Die Teilnichtigkeitsregel konkretisiert den Grundsatz, dass 
die Nichtigkeitsfolgen nur so weit reichen sollen, als es der Schutzzweck der verletz- 
ten Norm verlangt.» MÜLLER, Art.18 OR N 450: Zwingendes Recht ergänzt den Vertrag. 
PETITPIERRE, Rz. 8.b (S. 76), Rz.9 (S.76f.) und Rz. 13 (S. 78), mit Hinweis auf die Ver- 
tragsfreiheit. Regelmässig wird daraufhingewiesen, dass die Frage nach dem Umfang 
der Unwirksamkeit aufgrund der verletzten Norm zu beantworten ist. (Soauch BGE 134 
II 438 Erw. 2.38. 443: «[N]ach dem allgemeinen Grundsatz der geltungserhaltenden 
Reduktion soll die Nichtigkeit nur so weit reichen, als es der Schutzzweck der verletz- 
ten Norm verlangt.») Was sich diesbezüglich aus Art.8 UWG ergibt, bleibt zu prüfen. 
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4. Ergebnis 


Artikel20 Absatz1 OR wird weitgehend so verstanden, dass Rechtsfolge seiner 
Verletzung - oder der Verletzung der von ihm verwiesenen Normen und Re- 
geln - die Geltung des Zulässigen ist. Es wird dabei der Zweck der verletzten 
Norm vorbehalten. Was sich diesbezüglich aus Artikel8 UWG ergibt, bleibt 
zu prüfen.338 


V. Rechtsfolge nach Artikel20 Absatz2 OR 
1. Ausgangslage 


«Betrifft... der Mangel nur einzelne Teile des Vertrages, so sind nur diese nich- 
tig, sobald nicht anzunehmen ist, dass er ohne den nichtigen Teil überhaupt 
nicht geschlossen worden wäre.»339 

«Die Teilnichtigkeit nach Art.20 Abs.2 [OR] zeichnet sich dadurch aus, 
dass nur (aber immerhin) dievom Mangel betroffenen Teile des Vertrags nich- 
tig sind. Bei diesen (Teilen, von denen Art.20 Abs.2 [OR] spricht, handelt es 
sich um Abreden (in der französischen Fassung «clauses, in der italienischen 
«parti»), die Bestandteile des abgeschlossenen Vertrags bilden. ... Eine noch 
weitere Aufteilung des Vertrags durch Zerlegung der einzelnen Abredein ver- 
schiedene Teile ist... abzulehnen.»340 «Eine «Vertragsteilung in dem Sinne, 
dass die übermässige Abrede sich in einen nichtigen und einen gültigen Teil 
aufspalten liesse, ist abzulehnen.»3#1 «Es gibt keine Teilnichtigkeit indem 
Sinne, dass eine übermässige Abrede bis zum erlaubten Mass wirksam, im 
übrigen aber nichtig wäre. Eine solche Teilung der einzelnen Vertragsabrede 
istin Art.20 Abs.2 [OR] nicht vorgesehen. Vielmehr besteht der Teil eines Ver- 
trages, auf den sich die Nichtigkeit nach Art.20 Abs.2 [OR] beschränken kann, 
ineiner ganzen Abrede.»342 


338 Dazu hinten N398ff. 
339 Art.20 Abs.2OR. 


340 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 691f.; immerhin ist entgegen dem Begriff «Teile» (Plural) 
auch möglich, dass nur eine einzelne Abrede mangelhaft ist (und nicht notwendiger- 
weise mehrere), N 691, mit Verweis auf BGE 96 II 101; am Ende spricht Art.20 Abs.2 OR 
denn auch selber vom «nichtigen Teil» (Singular). 


341 HÜRLIMANN, N 262. 


342 HÜRLIMANN, N 271; vgl. auch N162, N189. Dagegen ABEGG, S. 208, mit dem Einwand, 
«dass einzelne Vertragsklauseln logisch immer in Unterklauseln geteilt werden kön- 
nen», weshalb es «[gilt], die Teilbarkeit einer Vertragsklausel mit Blick auf die anwend- 
bare zwingende Norm zu beantworten». Man kann sich allerdings fragen, ob man 
beispielsweise eine Vereinbarung über eine Kündigungsfrist von zwölf Monaten 
zwanglos in einzelne «Unterklauseln» über eine Kündigungsfrist von drei Monaten 
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Es ist also denkbar, dass Artikel20 Absatz 2 OR einer «Geltung des Zulässi- 
gen» entgegensteht, wo das Zulässige durch eine einzige Klausel überschrit- 
ten wird, die aber einen zulässigen «Kern» enthält. Wird ein Zins vereinbart, 
der aufgrund seiner Höhe unzulässig ist, fällt die Vereinbarung über den Zins 
vollständig weg, womit überhaupt kein Zins vereinbart ist. (Dann kann man- 
gels Vereinbarung überhaupt kein Zins geschuldet sein, oder man nimmtan, 
dass wegen dieses Wegfalls eine Lücke im Vertrag besteht, die zu füllen ist.)343 


2. Wortlaut des Gesetzes 


Artikel20 Absatz2 OR verwendet den Begriff «Teile». Es stellt sich die Frage, 
ob damit eine «Mindestmenge» an «Unwirksamem» gefordert ist. «Teil» be- 
deutet «etwlas], das mit anderem zusammen ein Ganzes bildet»,344 aber auch 
«[einzelnes kleines] Stück, das zwar auch zu einem Ganzen gehört, dem aber 
eine gewisse Selbstständigkeit zukommt».345 Letzteres spricht eher gegen 
die Annahme, dass zum Beispiel bei der Vereinbarung eines Zinses von 18% 
die Vereinbarung eines Zinses von 10% ein Teil ist und die Vereinbarung der 
weiteren 8% ein anderer Teil.346 

Der Wortlaut von Artikel20 Absatz 2 OR verlangt also eher, dass bei Ver- 
einbarungen, die aufgrund ihres Masses unzulässig sind, nicht das Zulässige 


(die man im konkreten Fall als zulässig betrachtet mag) und von neun Monaten (die 
dann «zu viel» wäre) aufteilen kann. Das wäre jedenfalls nicht weniger «konstruktiv» 
als die Gegenposition, nach der Verträge aus einzelnen (nicht weiter aufteilbaren) 
«Teilen» bestehen. 


343 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 706; HÜRLIMANN, N 263; vgl. auch GAUCH, Teilnichtigkeit, 
für die Möglichkeit einer «modifizierten Teilnichtigkeit». Kritisch aber PETITPIERRE, 
Rz. 13 (S. 78) (Herv. i.O.), jedenfalls für die Annahme, zur Lückenfüllung sei auf den 
hypothetischen Parteiwillen abzustellen: «Cette clause de substitution aura le contenu 
conforme au droit ou aux moeurs le plus proche possible de ce que les parties ont 
voulu en vain. Le principe de la liberté contractuelle et du primat de la volonté oblige 
à considérer le fait que les parties ont voulu quelque chose de précis. La vocation du 
droit dispositif est de combler les lacunes ouvertes par le fait que les parties n’ont pas 
vue une question ou ont voulu s’en remettre à la loi pour sa solution.» 


344 DUDEN, «Teil», Ziff.1 (S. 1749). 
345 DUDEN, «Teil», Ziff. 4 (S. 1749) (Eckige Klammern und Text darin im Original). 


346 Wobeidann die Vereinbarung der 10% zum Beispiel bei Anwendbarkeit des KKG nach 
Art.1Abs.1 VKKG-EJPD zulässig wäre, die weiteren 8% damit nicht. Ob der AGB-Verwen- 
der (gerade Konsumkreditverträge werden zwar nicht notwendigerweise, aber wohl 
doch regelmässig unter Verwendung allgemeiner Geschäftsbedingungen geschlos- 
sen) diese Rechtsfolge dadurch vermeiden kann, dass er mehrere Klauseln in seine 
allgemeinen Geschäftsbedingungen aufnimmt (eine mit 10% Zins, eine mit einem 
«Zinszuschlag» von 8%; im Falle einer Haftungsbeschränkung eine über die Haftung 
bei grober Fahrlässigkeit und eine über die Haftung bei leichter Fahrlässigkeit), hängt 
davon ab, ob man einen formellen oder einen materiellen Begriff des «Teils» oder der 
«Klausel» annimmt (dazu hinten N 247). 
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gilt, sondern die Vereinbarung erweitert unwirksam ist. Wie ausgeführt ist 
damit aber nicht gesagt, ob die Erweiterung der Unwirksamkeit zur Geltung 
des Angemessenen führt oder die Erweiterung noch weiter geht (und statt 
eines angemessenen Zinses von vielleicht 5% [vgl. Art.73 Abs.1und 104 Abs. 1 
OR] ein solcher von 0% gilt). Denn der vollständige Wegfall des Teils kann zu 
einer Lücke führen, die dann zu füllen ist.347 

Aufeine vollständige Unwirksamkeit eines Teils des Vertrages kann also 
die «Rekonstruktion» des weggefallenen «Teils» folgen. Dabei kann diese 
Rekonstruktion vor allem eine erweiterte Unwirksamkeit begründen. Und 
zwar mit Geltung dessen, was angemessen ist, sich also zum Beispielaus dem 
dispositiven Recht oder dem hypothetischen Parteiwillen ergibt. Solche 
«konstruktiven» Argumente dürfen nichteinfach als «begriffsjuristisch» igno- 
riert werden.348 Vielmehr sind die (begrifflichen) Konstruktionen des Geset- 
zes349 — wie das Gesetz allgemein - für die Rechtsfindung grundsätzlich ver- 
bindlich.350 Wie alle Ergebnisse aus der grammatikalischen und systemati- 


347 Vgl. hinten N231 und hinten N 446. Nicht ausgeschlossen ist zudem die Annahme, 
die Lückenfüllung - aufgrund des hypothetischen Parteiwillens- ergebe gerade das 
gerade noch Zulässige (dazu hinten N235 und hinten N 239f.). 


348 Vgl. BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 112: «Methodologisch vermochteaber.... die Begriffs- 
jurisprudenz jene Vorgänge im Rahmen der Rechtsgewinnung, die über die blosse 
Deduktion aus den Gesetzesbegriffen [beziehungsweise] Gesetzessätzen hinausge- 
hen, nicht in den Griffzubekommen. Welche logisch möglichen Begriffsbildungen 
und -zusammenfügungen wodurch Relevanz für das geltende Recht erlangen sollten, 
blieb in Wahrheit offen.» Damit lehnt er die Rechtsfindung aufgrund von Begriffen (und 
ausihnen abgeleiteten Konstruktionen) aber nicht ab: «Missbräuchlich isteshingegen, 
wennsich manche unter dem Vorwand der Ablehnung der Begriffsjurisprudenz für 
berechtigt erachten, auf die möglichst genaue Definition der Rechtsbegriffe zu ver- 
zichten oder diese bei der Rechtsanwendunggar unausgesprochen auf Grund irgend- 
welcher «Wertungen zu variieren, deren Legitimitätsprüfungman sich damit erspart.» 
Und pointiert S.109: «[Die] grosse heutige Aktualität [der «Begriffsjurisprudenz liegt] 
mindestens in ihrer Rolle als beliebter methodologischer «Prügelknabe und darin 
... dass die Ablehnung der Begriffsjurisprudenz manchen Schriftstellern und Gerich- 
ten als zureichende Ausrede für unnötig vage bis unverständliche Aussagen dient.» 
Vgl. auch PETERSEN, S. 36. 


349 HASSOLD, S.131, bezeichnet «Begriffsjurisprudenz und konstruktive oder Konstruk- 
tionsjurisprudenz» als Synonyme. Vgl. auch S.132f., wo er gerade die hier interessie- 
rende «Vernichtung» von Rechtsgeschäften als Beispiel für eine «Konstruktion» an- 
führt. Vgl. auch PETERSEN, S.36 (Herv. hinz.), zur «als «überkommen gegeisselten 
Begriffs- und Konstruktionsjurisprudenz». 


350 Vgl. CANARIS, Systemdenken, S. 100ff., der das mit dem «Wertungsgehalt gesetzlicher 
Konstruktionen» begründet. (Was dann wohl auch heisst, dass solche Konstruktionen 
nur dann verbindlich sind, wenn sie einen solchen Wertungsgehalt haben. Ob dasbei 
Art.20 Abs.2 OR der Fallist, bleibt zu untersuchen.) Zur «eigentliche[n] Zentralfrage 
nach der Bedeutung und dem Zweck der Konstruktionen» und drei Auffassungen dazu 
vgl. RÜMELIN, S.79f. 
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schen351 Auslegung stehen aber auch sie unter dem «Vorbehalt»352 teleo- 
logischer Rechtsfindungselemente.353 

Damit spricht der Wortlaut von Artikel20 Absatz2 OR eher für eine erwei- 
terte Unwirksamkeit, schliesst die Geltung des Zulässigen aber auch nicht aus. 


3. Entwicklung der Rechtsprechung im Allgemeinen 


Ursprünglich ging das Bundesgericht davon aus, dass Verträge, die mangel- 
hafte Abreden enthalten, nicht nurim unzulässigen Umfang, sondern in ihrem 
ganzen Umfang nichtigsind.35Begründet wurde das allerdings weniger damit, 
dass die Nichtigkeit sich auf «Teile» erstrecken müsse, sondern eher damit, 
dass der Richter nicht in den Parteiwillen eingreifen dürfe.355 Die Lehre, die 
sich mit dieser Frage beschäftigte, stützte sich aber gerade auf Artikel 20 
Absatz 2 OR.356 Spiro begründete hingegen, weshalb eine Reduktion über- 
mässiger Vereinbarungen stattfinden müsse: «Nimmt man .... an, dass eine 
bestimmte Rechtsfolge nur eintritt, wenn bestimmte Voraussetzungen gege- 
ben... sind ..., so entspricht es den Geboten der Logik, auch anzunehmen, dass 
die Rechtsfolge nur eintritt, soweit ihre Voraussetzungen gegeben ... sind.»357 


351 Die«Rekonstruktion» des ganz weggefallenen «Teils» durch den hypothetischen Par- 
teiwillen kann man auch mit einer systematischen Auslegung von Art.20 Abs.2 OR 
begründen. Denn man kann annehmen, dass er ähnlich verstanden werden muss wie 
Art.18 OR und Art.2 Abs.1 ZGB (und schon Art.2 Abs.2 OR), die den Richter zur Ergän- 
zungvon Verträgen verpflichten und dazu auf das dispositive Recht und aufden hypo- 
thetischen Parteiwillen abstellen (zum Verhältnis dieser zueinander hinten N 230 ff.). 


352 Zum Verhältnis der einzelnen Rechtsfindungselemente und ihrer Ergebnisse zuein- 
ander vgl. vorn N93ff., vorn N123 ff. und hinten N 479fl. 


353 Vgl. dazu WAGNER, S.367, der «dogmatisch-konstruktive» Rechtsfindung teleologi- 
schen Überlegungen gegenüberstellt. Vgl. auch PETERSEN, S. 36: «[U]nter den Ausle- 
gungskanones [muss] ... diegrammatikalische (die der Begriffsjurisprudenz am ehes- 
ten entspricht) der teleologischen in concreto mitnichten widersprechen ..., sondern 
im Idealfall [wird] sogar das Wortlautargument teleologisch abgesichert.» 


354 BGE23, 740 Erw. 48.742ff., insbesondere S. 745, noch unter dem OR-1881. Dazu BUCHER, 
Aktionendenken, S.27f., der darin «ein begriffsjuristisches Juwel» sieht. In BGE 36 II 
193 Erw. 3 S.200f., ebenfalls noch unter dem OR-1881, nahm das Bundesgericht mit 
Verweis auf die ratio legis des Art.17 OR-1881 aber bereits an, die Verpflichtung zur 
Lieferung von 1000 Bäumen, die aus forstpolizeilichen Gründen teilweise unzulässig 
(und damit rechtlich unmöglich) war, sei nur teilweise nichtig. Unter dem geltenden 
OR entschied das Bundesgericht aber gegen eine teilweise Aufrechterhaltung einer 
zeitlich unbeschränkten Wasserbezugspflicht: BGE 67 II 221 Erw. 3 S. 225 oben. Wei- 
tere Entscheide bei SPIRO, S. 451f. und auf S. 466 der Hinweis auf Entscheide, die die 
Frage offenliessen. 


355 Vgl. die zitierten Entscheide und HÜRLIMANN, N259. 


356 SPIRO, 453 ff., mit weiteren Hinweisen. 
357 SPIRO, S.459 (Herv. i.O.). 
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Einen «Mittelweg» beschritt das Bundesgericht in BGE 80 11327. Es führte aus: 
«Dem hält die Beklagte entgegen, dass «Voraussetzung der Beschränkung der 
Nichtigkeit auf einzelne Teile des Vertrages dessen Teilbarkeit» wäre. Darin ist 
ihr beizupflichten.» Beim unvollkommen zweiseitigen Darlehensvertrag sei 
die Verzinsung der Teilnichtigkeit nach Art.20 Abs.2 OR zugänglich; «[ilm 
römischen und gemeinen Recht waren Vereinbarungen von Darlehenszinsen, 
welche das Höchstmass überschritten, durchwegs der Teilnichtigkeit verfal- 
len (...).»358. Schliesslich wurde aber doch die ganze — im Sinne des einschlägi- 
gen $ 213 des zürcherischen Einführungsgesetzes zum ZGB (vgl. Erw. 1S.328f.) 
als Zins qualifizierte - Abschlusskommission als nichtig angesehen, da sie 
«einen einzelnen Vertragsteil auch im Verhältnis zum Zinsversprechen [bil- 
det]».359 Das kann zwar auch einfach Folge davon sein, dass der Kläger nur 5% 
(also den neben der Kommission vereinbarten) Zins forderte;360in BGE 96 II 
129 führte das Bundesgericht den Entscheid BGE 80 II 327 allerdings als Bei- 
spielan für einen Fall, in dem es die Rechtsprechung, nach der «der Richter 
nicht befugt [ist], die übermässige Unterlassungspflicht zu beschränken», 
— nachdem es sie in BGE 43 11 663 infrage gestellt habe - bestätigte.361 

Eine andere Ansicht lag dem eben erwähnten BGE 96 II 129 zugrunde. 
Das Bundesgericht nahm die Geltung des dispositiven Rechts an.362 In BGE 
107 11216 nahm das Bundesgericht an, die Dauer des Vertragsverhältnisses 
betrage - nachdem die vereinbarte «ewige Dauer» unzulässig war — entspre- 
chend dem mutmasslichen Parteiwillen363 acht Jahre, die Kündigungsfrist 
(nach diesen acht Jahren) betrage entsprechend der dispositiven Gesetzes- 
regel von Artikel 546 Absatz ı OR sechs Monate.364 

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung schwankte also zur Frage, ob 
Verträge und ihre «Teile» teilweise unwirksam sein können oder nicht, und 
auch zur Frage, was bei vollständiger Unwirksamkeit (eines Teils oder einer 
Klausel) stattdessen gelte. Begründet wurde diese Rechtsprechungallerdings 
nicht mit dem Wortlaut von Artikel20 Absatz2 OR, sondern mit Rücksicht auf 
den Willen der Parteien, also auf die Privatautonomie. 


358 Zum Ganzen BGE 80 11327 Erw. 4.a S. 334 mit Verweis unter anderen auf SPIRO, S. 466f. 
359 BGE 80 11327 Erw. 5S.336f. 

360 Vgl. BGE 80 II 327, Sachverhalt, B. (S.328), und Erw. 6 S. 337. 

361 BGE9611129 Erw. 3.bS.132. 


362 BGE 9611129 Erw. 3.b S.133; mit Hinweisen auf die Entwicklung der Rechtsprechung 
und der «Aufnahme» derselben durch die Literatur auf S.132; dazu auch BGE 106 II 
369 Erw. 48.379. 

363 BGE 107 11216 Erw. 3.b S. 218; wobei der mutmassliche Parteiwille nicht notwendiger- 
weise das Gleiche ist wie der hypothetische Parteiwille (dazu hinten Fn. 396). 


364 BGE 107 II 216 Erw. 4 S.220; vgl. zu diesem Entscheid die Besprechung in GAUCH, 
Teilnichtigkeit. 
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In einem neueren Entscheid nahm das Bundesgericht an, Rechtsfolge der Ver- 
letzung bestimmter Schranken der Vertragsfreiheit sei nicht die Geltung des 
Zulässigen, sondern eine erweiterte Unwirksamkeit.365 Es leitete auch das al- 
lerdings nicht aus Artikel 20 Absatz2 OR ab, sondern aus dem Zweck der ver- 
letzten Norm. In einem späteren Entscheiden liess es die Fragejedoch jeweils 
wieder366 offen.367 Auch in diesem Entscheid wurde die Möglichkeit einer er- 
weiterten Unwirksamkeit - über die das Bundesgericht eben nicht zu entschei- 
den hatte - aber nicht mit dem Wortlaut von Artikel20 Absatz 2 OR begründet. 

Im Folgenden kann noch untersucht werden, ob sich aus der bundesge- 
richtlichen Rechtsprechung zu zwei Sonderfällen — der Globalzession und 
der Übervorteilung- etwas ergibt. Da dies nicht der Fallsein wird, kann die 
Frage nach der Bedeutung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung für die 
Rechtsfindung offenbleiben. 


4. Globalzession 


Nach Artikel27 Absatz2ZGB kann sich «[n]liemand ... seiner Freiheit entäus- 
sern oder sich in ihrem Gebrauch in einem das Recht oder die Sittlichkeit ver- 
letzenden Grade beschränken». Das hat zur Folge, dass die Möglichkeit, sich 
vertraglich zu binden, eingeschränkt ist.368 «[E]ine zeitlich und gegenständ- 
lich unbeschränkte Zession aller gegenwärtigen und künftigen Forderungen 
[ist] gemäss [Artikel27 Absatz 2 und 20 Absatz 1 OR] sittenwidrig und deshalb 


365 SodasBundesgerichtim Entscheid vom 18. Dezember 2008im Verfahren 4A_404/2008, 
Erw. 5.6.3.2.1: «[Dlie in der Lehre vertretene Ablehnung einer geltungserhaltenden 
Reduktion überzeugt.» Ob einem solchen «unpublizierten» Entscheid geringere «nor- 
mative Bedeutung» zukommt als «publizierten» Entscheiden - falls Entscheiden des 
Bundesgerichts solche überhaupt zukommt -, kann hier nicht untersucht werden. 


366 Infrüheren Entscheiden ergab sich das eine oder das andere Ergebnis aus Gründen, 
die für die hier vorzunehmende Untersuchung ohne Bedeutung sind. In BGE 123 III 
292Erw.8S.305 war die vorinstanzliche Annahme unangefochten geblieben, Ersatz 
des Vereinbarten sei das «marktübliche Durchschnittsentgelt und nicht der unter 
dem Gesichtspunkt des Wuchers gerade noch zulässigel[,] aber immer noch inäqui- 
valente Preis». Im Entscheid vom 17. August 2006 im Verfahren 4C.156/2006 ging es 
um ein Pauschalhonorar für einen Anwalt, der sich damit auch für Leistungen entschä- 
digen liess, die er als unentgeltlicher Rechtsbeistand erbracht hatte, was unzulässig 
ist (Erw. 2.2). Das Bundesgericht zogeine erweiterte Unwirksamkeit nicht in Betracht, 
obwohl es um Normen zum Schutz des Schwächeren (des Klienten) ging und wohl 
auch noch öffentliche Interessen daran betroffen waren, dass ein Anwalt sich nicht 
«doppelt» (davon einmal zulasten des Staates) entschädigen lässt. Die Ganzunwirk- 
samkeit war allein Folge davon, dass kein hypothetischer Parteiwille darüber festge- 
stellt werden konnte, wie hoch die Entschädigung nur für die Leistungen gewesen 
wäre, die der Anwalt dem Klienten hätte in Rechnung stellen dürfen (Erw. 2.2f.). 


367 BGE143 111600 Erw. 2.8.2 S. 615. 


368 HUGUENIN/REITZE, Art.27 ZGB N8. Ob es sich bei Art.27 (Abs.2) ZGB um einen Anwen- 
dungsfall des Art.20 OR handelt (kritisch ebd., mit weiteren Hinweisen), ist hier ohne 
Bedeutung. 
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nichtig».369 Dabei «[geht d]ie Vorinstanz zutreffend ... davon aus, dass die Ver- 
letzung von Art.27 Abs.2 ZGB zu einer blossen Teilnichtigkeit und Beschrän- 
kung der Abtretung auf das zulässige Mass führen kann».370 Das Bundes- 
gericht lässt eine Teilnichtigkeit, auf die sich der Kläger und Gläubiger (und 
Zessionar) berufen hatte, um die von seinem Schuldner ihm «abgetretene» 
Lohnforderungbei dessen Arbeitgeber einzutreiben, jedoch nicht zu: «Wür- 
de nämlich eine solche Teilnichtigkeit der Zession zugelassen, so würde dies 
im Zeitpunkt der Entstehung oder Geltendmachung der abgetretenen For- 
derungzueiner Unsicherheit führen, welche auch mitgemilderten Anforde- 
rungen an die Bestimmbarkeit im Sinne der genannten Autoren nicht mehr 
vereinbar wäre. Da die Nichtigkeit aus der totalen Abtretung aller denkbaren 
Forderungen folgt, wäre für den in Anspruch genommenen Drittschuldner 
nicht ersichtlich, ob die ihm gegenüber geltend gemachte Forderung davon 
erfasst oder aufgrundblosser Teilnichtigkeit davon ausgenommen wäre. Wie 
die Klägerin vorliegend aus Art.20 Abs.2 OR die Gültigkeit der Abtretung 
wenigstens für Erwerbseinkommen ableiten will, könnte sieebensogut, wenn 
sie auf Zins- oder Rentenansprüche greifen wollte, zumindest diese als gültig 
ausgeben; im konkreten Streitfall wäre daher die grundsätzliche Nichtigkeit 
der Totalabtretung stets unwirksam. Es versteht sich von selbst, dass das 
unerträglich wäre, könnte doch auf diese Weise das Verbot der Totalzession 
gänzlich illusorisch gemacht werden.»371 

Die Annahme einer vollständigen Unwirksamkeit - und damit eine er- 
weiterte Unwirksamkeit, denn eine auf die eine oder andere Forderung(en) 
beschränkte Zession wäre möglicherweise zulässig gewesen - begründete das 
Bundesgericht aber auch hier nicht mit dem Wortlaut von Artikel20 Absatz 2 
OR, wonach nur ein ganzer «Teil» der Vereinbarung nichtig sein kann. Das 
Bundesgericht führte vielmehr aus, dass durch eine Teilunwirksamkeit «das 
Verbot der Totalzession gänzlich illusorisch gemacht werden» könnte. Damit 
ergibt sich diese Begründung aus dem Zweck der verletzten Norm.372 


369 BGE 11211433 Erw. 3 S. 436 und S. 437 (und schon BGE 84 11355 Erw. 3 S. 366); immerhin 
mit dem Hinweis auf eine mögliche Ausnahme, wenn es «darum [geht], einem be- 
drängten Schuldner mit Hilfe eines umfassenden Zessionskredits eine Sanierung zu 
ermöglichen» (BGE 112 II 433 Erw. 3 S. 436). 

370 BGE 11211433 Erw. 4 S. 437. 

371 BGE11211433 Erw. 4 S. 438. Vgl. allerdings (ebenfalls für eine Globalzession) BGE 106 
11369 Erw. 4 S. 379 («la jurisprudence fédérale a par la suite toujours plus nettement 
évolué dans le sens qu’un acte juridique qui heurte l’art.27 al.2 CO ne doit pas être 
annulé mais simplement ramené à la mesure convenable») und BGE 120 II 35 für eine 
Globalbürgschaft. Nicht thematisiert wurde die Frage in BGE 113 II 163, da das Bun- 
desgericht die Zession als zulässig erachtete. 


372 Ob sich eine erweiterte Unwirksamkeit aus dem Zweck von Art.8 UWG ergibt, bleibt 
zu prüfen. Immerhin ist die für BGE 112 II 433 relevante Begründung für Art.8 UWG 
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5. Übervorteilung (Artikel 21 OR) 


«Wird ein offenbares Missverhältnis zwischen der Leistung und der Gegen- 
leistung durch einen Vertrag begründet, dessen Abschluss von dem einen Teil 
durch Ausbeutung der Notlage, der Unerfahrenheit oder desLeichtsinns des 
andern herbeigeführt worden ist, so kann der Verletzte innerhalb Jahresfrist 
erklären, dass er den Vertrag nicht halte, und das schon Geleistete zurück- 
verlangen.»373 

«Dem Eventualstandpunkt des Klägers, allenfalls wäre nicht der gesamte 
Vertrag als nichtig zu erklären, sondern nur jener Teil der Forderung, die den 
angemessenen Zinssatz überstieg, ist nicht beizupflichten. Übervorteilung 
im Sinne des Art.21 OR macht den Vertrag nicht nichtig. Art.20 Abs.2 OR, der 
den Grundsatz der Nichtigkeit von Verträgen mit unmöglichem, widerrecht- 
lichem oder gegen die guten Sitten verstossendem Inhalte auf den von solchen 
Mängeln betroffenen Teil des Vertrages beschränkt, wenn nicht anzunehmen 
ist, der Vertrag wäre ohne den nichtigen Teil überhaupt nicht abgeschlossen 
worden, trifft daher nicht zu. Wenn der Übervorteilte ... erklärt, dass er [den 
Vertrag] nicht halte, kann die Gegenpartei auch nicht mehr bloss teilweise 
Erfüllung des Vertrages verlangen ... Ob [die übervorteilte Partei] berechtigt 
ist, statt dessen eine inhaltliche Änderung des Vertrages, [das heisst] die He- 
rabsetzung ihrer übermässigen Leistungspflicht zu verlangen, kann offen 
bleiben, da die Beklagte [= übervorteilte Partei] im vorliegenden Falle die voll- 
ständige Unverbindlichkeit geltend macht.»374 

«Man kann sich nun allerdings fragen, ob... der Verletzte [also der Über- 
vorteilte] einfach seine Leistung im vollen Umfang zurückverlangen könne 
und es dem Beklagten [= Anfechtungsgegner] überlassen bleibe, einredeweise 
ungerechtfertigte Bereicherung des Verletzten geltend zu machen, oder ob 
der Rückforderungsanspruch des Art.21 OR den Schranken von Art.62ff.OR 
unterliege. Die letztere Lösung liefe praktisch aufeine Anerkennung der Teil- 
nichtigkeit des Vertrages hinaus, die BGE 84 11112 bei Geltendmachung voll- 
ständiger Unverbindlichkeit seitens des Übervorteilten mit Recht abgelehnt 
hat. Die Frage kann jedoch offen bleiben.»375 


nicht relevant. Beispielsweise bei Zinsen handelt es sich bei den einzelnen Prozent- 
punkten nicht um unterschiedliche Forderungen, sondern um eine einheitliche Zins- 
forderung über einen bestimmten Prozentsatz, die zudem dem gleichen Gläubiger 
zusteht. 


373 Art.21 Abs.1 OR. 
374 BGE 84 11107 Erw. 4 S.112f. 
375 BGE 9211168 Erw. 6.c Abs.2S.179. 
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Bei derÜbervorteilung fällt der Vertrag also grundsätzlich vollständig dahin; 
namentlich kann dieübervorteilende Partei nicht verlangen, dass der Vertrag 
teilweise aufrechterhalten bleibe. Das Bundesgericht erklärt diesen Unter- 
schied zwischen den Artikeln 20 und 21 OR damit, dass «[i]m Falle des Art. 21 
OR... der Vertrag... unter dem Einfluss eines mangelhaften Willens zustande 
gekommen [ist]; die eine Partei hat die Notlage, die Unerfahrenheit oder den 
Leichtsinn der anderen ausgebeutet, um ihre Zustimmung zum Vertrage zu 
erlangen. Daher stellt das Gesetz es ins Belieben der übervorteilten Partei, sich 
vom Vertrage vollständig loszusagen.»376 Darin kann man eine pönale Rechts- 
folge sehen: Wenn schon eine Partei die andere ausnützt, soll sie nicht noch 
die «Wohltat» erhalten, dass der Vertrag soweit zulässig aufrechterhalten 
bleibt.37” Man kann darin aber auch bloss die Konsequenz davon sehen, dass 
bei Artikel21 OR der Vertragzwar miteinem offensichtlichen Missverhältnis 
geschlossen wurde, der Wille des Übervorteilten aber überhaupt nicht — auch 
nicht für einen Vertragmit einem angemessenen Verhältnis von Leistungund 
Gegenleistung - bestand,378 weshalb der Übervorteilte auch nicht soweit ge- 
bunden sein soll. 

Der Anfechtungsgegner kann also nicht verlangen, dass der Vertragteil- 
weise aufrechterhalten bleibe. Offen gelassen wurde in diesen Entscheiden 
die Frage, ob der Übervorteilte verlangen kann, dass der Vertrag (nicht ganz 
wegfällt, sondern) miteinem angemessenen Verhältnis von Leistung und Ge- 
genleistung bestehen bleibt. Dies entschied das Bundesgericht in BGE 123 III 
292: «[DJie Rechtsfolge der partiellen Unwirksamkeit [ist] auch im wucheri- 
schen Vertragsverhältnis zu ermöglichen.»379 Begründet wurde dies (unter 
anderem) mit dem Hinweis, dass «bereits die Revision [des OR] von 1911... sich 
einem vermehrt materialen Vertragsdenken zulwandte]» und sich «diese 


376 BGE 8411107 Erw. 458.113. 


377 BeiArt.25 OR geht das Bundesgericht jedoch - entsprechend dessen Wortlaut- davon 
aus, dass es vom Anfechtungsgegner abhängt, ob der Vertrag teilweise aufrechterhal- 
ten bleibt (BGE 80 II 327 Erw. 4.b S. 335). 


378 Immerhin im Falle einer Notlage (die eine der Tatbestandsvarianten ist) dürfte der 
Übervorteilte aber gerade an einem Vertragsschluss (überhaupt und damit erstrecht 
zu angemessenen Bedingungen) interessiert gewesen sein. Vgl. dazu BYDLINSKI, Mitte, 
S.372£.: «Vor allem muss klar sein, dass das Rechtsinstitut «Vertrag» auch und vielleicht 
in besonderem Masse der Befriedigung dringendster Bedürfnisse dienen soll, die 
gerade «keine Wahb lassen. Man denke zur Veranschaulichung an Extremfälle wie 
dringend notwendige ärztliche Hilfe, den aktuellen Wasserrohrbruch, das «Eingehen» 
des Autos in der Einöde oder die Gastaufnahme eines hungrigen und womöglich vom 
Erfrieren bedrohten Wanderers.» 


379 BGE 123111292 Erw. 2.fS.300. Ob auch der Übervorteiler (und nicht nur der Übervor- 
teilte) eine «geltungserhaltende Reduktion» verlangen könne, wurde hingegen hier 
offengelassen. 
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Tendenz im sogenannt sozialen Privatrecht kontinuierlich verstärkt» habe; 
«[d]as Vertragsrecht wird zunehmend «materialisierb, die formale Vertrags- 
freiheit durch materielle Vertragsgerechtigkeit verdrängt, besonders deutlich 
etwain den Gebieten des Miet- und Arbeitsrechts, des Konsumentenschutzes 
oder der Allgemeinen Geschäftsbedingungen. Die zeitgemässe Rechtsüber- 
zeugung ist nicht mehr allein vom Schwarz-weiss-Schema der Gültigkeit oder 
Nichtigkeit privater Rechtsgestaltung geprägt, sondern fasst immer fester auch 
in der Grauzone der geltungserhaltenden Reduktion fehlerhafter Kontakte 
durchrichterliche Inhaltskorrektur Fuss. Die Möglichkeit richterlicher Ver- 
tragsgestaltung entspricht augenfällig dem Zeitgeist.»380 

Das Bundesgericht nahm hier nicht eine erweiterte Unwirksamkeit an. 
Es ging «erst» um die Frage, ob eine Teilunwirksamkeit überhaupt in Betracht 
komme (oder der Vertrag eben ganz wegfalle). Ob diese Teilunwirksamkeit 
hingegen bedeute, es gelte zwischen den Parteien «das marktübliche Durch- 
schnittsentgelt» oder «der unter dem Gesichtspunkt des Wuchers gerade noch 
zulässigel[,] aber immer noch inäquivalente Preis», liess das Bundesgericht 
(aus prozessualen Gründen) offen.381 

Aus dieser Rechtsprechung ergibt sich für die Frage nach der vertragli- 
chen Rechtsfolge der Verwendungmissbräuchlicher Geschäftsbedingungen 
nichts. Die Annahme, eine Teilnichtigkeit sei bei Artikel21 OR nicht möglich, 
wurde aufgegeben. Die Annahme, eine solche sei bei Artikel 20 Absatz20R 
ausgeschlossen (oder jedenfalls soweit ausgeschlossen, als einzelne «Teile» 
«aufgeteilt» würden), würde dieser Rechtsprechung gerade widersprechen. 
(Was nicht heisst, dass es nicht aufgrund des Wortlauts des Gesetzes oder aus 
anderen Gründen doch so sei; mit Artikel21 OR würde es aber jedenfalls nicht 
übereinstimmen.) Die Frage nach der Erweiterung der Unwirksamkeit - statt 
der Geltung des (gerade noch) Zulässigen - wurde offengelassen.382 


6. Entstehungsgeschichte 


Der ENTWURF OR 1909 sah in Artikel 1035bis Absatz 1 Folgendes vor: «Ein Ver- 
trag ist nichtig, soweit er einen unmöglichen oder widerrechtlichen Inhalt hat 
oder gegen die guten Sitten verstösst.» Der Bericht OR 1909 führte dazu aus: 


380 BGE 123111292 Erw. 2.e.aaS$.297f. 

381 BGE123 111292 Erw.8S.305. 

382 Kritisch zur Annahme des Bundesgerichts, Teilunwirksamkeit ergebe sich aus einer 
Abkehr vom «Schwarz-weiss-Schema» und aus «zeitgemässer Rechtsüberzeugung», 
KRAMER, Besprechung, S.1561, mit Hinweis auf AGB, wo aus Präventionsgründen 
gerade eine Ganzunwirksamkeit gefordert sei. Zur Teilunwirksamkeit bei Täuschung 
vgl. nun den Entscheid des Bundesgerichts vom 22. November 2017 im Verfahren 
AA 62/2017 und zu diesem VISCHER/GALLI. 
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«Die Nichtigkeit des Vertrages mit unmöglichem, widerrechtlichem oder un- 
sittlichem Inhalt, Art.1034, erfuhr in dem Sinne eine Ergänzung, dass ange- 
fügt wird, diese Ungültigkeit seinur insoweit vorhanden, als der Inhalt unmög- 
lich, widerrechtlich oder unsittlich sei.»383 Diese Fassung wurde allerdings 
nicht Gesetz. Die Annahme, dass der Gesetzgeber mit dem schliesslich Ge- 
setz gewordenen Begriff «Teile» vom ENTWURF OR 1909 abweichen und die 
Teilbarkeit einzelner Klauseln ausschliessen wollte- und damit die «Geltung 
des Zulässigen» in gewissen Fällen verunmöglichen wollte —, wird durch die 
Materialien aber eher nicht gestützt.384 

Zudem führte Eugen Huber als Berichterstatter der vorberatenden Kom- 
mission aus: «Ferner istin diesem Abschnitt näher geordnet worden die Frage 
der Nichtigkeit eines geschlossenen Vertrages wegen seines unmöglichen, 
widerrechtlichen oder unsittlichen Inhaltes. Der Vertrag solchen Inhalts soll 
nicht ohne weiteres in allen Fällen vollständig nichtig sein, sondern nur soweit, 
als der Mangelam Gegenstand in der betreffenden Richtungreicht, immerhin 
mit dem Vorbehalt, dass, wenn aus der bloss teilweisen Nichtigkeit eines un- 
sittlichen, widerrechtlichen Vertrages geschlossen werden muss, bei richtiger 
Kenntnis der Sache hätte ein Kontrahent eben doch den ganzen Vertrag nicht 
geschlossen, dann der Vertrag vollständig als ungültig behandelt wird.»385 


383 BERICHT OR 1909, S.732. 


384 Vgl. aber GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 692, wonach die «Aufteilung des Vertrags durch 
Zerlegung auch der einzelnen Abrede in verschiedene Teile ... der Gesetzestradition 
zuwiderläuft». Immerhin darf man wohl auch nicht einfach annehmen, dass immer 
schon dann gilt, was die Botschaft vorschlug, wenn der Gesetzgeber nicht klar und 
ausdrücklich etwas anderes wollte. Anders mag es sein, wenn der Gesetzgeber vom 
zuvor geltenden Gesetz abweichen will. Dann muss er dies mit einer gewissen Klar- 
heit zum Ausdruck bringen. Vgl. dazu für Art.8 UWG COENDET, S. 62 («Lässt sich ein 
Strategiewechsel nicht überzeugend nachweisen, kann die Lösung für das neue Recht 
nur in der [unter altem Recht geltenden] Aussenthese liegen»), auch S.63, S.67; und 
für das OR BUCHER, Hundert Jahre OR, S. 381, nach dem bei der historischen Ausle- 
gung auch das OR-1881 zu berücksichtigen ist, insbesondere dann, wenn allfällige 
Änderungen nicht von einem klaren Willen der Rechtsänderung veranlasst wurden. 
Das OR-1881 (namentlich sein Art.17) enthielt aber keine Regelung zur Teilnichtigkeit. 
Die Frage, ob der Gesetzgeber mit Art.20 Abs.2 OR vom früheren Rechtabwich, kann 
deshalb - jedenfalls (allein) aufgrund des Wortlauts des früheren Rechts — nicht beant- 
wortet werden. 


385 Votum HUBER, Stenographisches Bulletin Nationalrat 1909, S. 474 links (Herv. hinz.). 
Aus dem Votum des französischsprachigen Berichterstatters ergibt sich hingegen 
nichts hier Relevantes (vgl. Votum ROSSEL, Stenographisches Bulletin des Conseil 
national 1909, S. 477 links und S. 487 rechts). 
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7. Der hypothetische Parteiwille 


Ein Teil der Lehre geht davon aus, dass nach Artikel20 Absatz 2 OR ein ganzer 
Teil des Vertrages unwirksam ist und dass eine dadurch entstehende Lücke 
durch den hypothetischen Parteiwillen zu füllen ist.386 


a. Relevanz des hypothetischen Parteiwillens 


Denkbar ist, dass man die Lücke aufgrund der Regeln über die Vertragser- 
gänzung füllt.387 Auch wenn man annimmt, dass Artikel20 Absatz 1 (oder 2) 
OR nicht einen «Ganzwegfall» (mit darauffolgendem «Ersatz» der weggefal- 
lenen Klausel) zur Folge hat,388 sondern eine Reduktion, kann man sich die 
Frage stellen, «worauf» zureduzieren ist. Denn die Wertungen, die den Regeln 
über die Vertragsergänzung zugrunde liegen, sind möglicherweise auch für 
die Auslegung des Artikels20 OR-zur Frage danach, wie weit die Nichtigkeit 
gehen soll - von Bedeutung. Eine (teleologisch-)systematische Rechtsfindung 
fordert, dass Gleiches nach Massgabe seiner Gleichheit gleichbehandelt wird; 
handeltessich also um vergleichbare Situationen, spricht eine systematische 
Rechtsfindung (und damit die «Einheit der Rechtsordnung») dafür, auch die 
gleichen Regeln anzuwenden; vorliegend also unabhängig davon, ob man 
einer «Reduktionstheorie» oder einer «Ersatztheorie» folgen will. 

Petitpierre weist hingegen daraufhin, dass es sich nicht um vergleich- 
bare Fälle handelt; dass also die Frage, was in einem von den Parteien nicht 
bedachten (oder absichtlich dem dispositiven Gesetz oder gar dem Entscheid 
des Richters überlassenen) Punktgilt, nicht die gleiche ist wie die Frage, was 
gilt, wo die Parteien eben gerade einen bestimmten Willen zu einer bestimm- 
ten Regelung hatten.389 


386 HUGUENIN/MEISE, Art.19/20 OR N65: «Entsteht durch den Teilmangel eine Lücke, so 
istnach Massgabe des hypothetischen Parteiwillens eine Ergänzung des Vertragsin 
Betracht zu ziehen.» Denkbar ist aber auch, dass man den Vertrag nach «Ganzwegfall» 
nicht als lückenhaft betrachtet. Dabei kommt es auf den «Regelungsplan» des Vertra- 
ges an. Auch MÜLLER, Art.18 OR N 457, nimmt an, dass der Verstoss gegen zwingendes 
Recht (das eine der Schranken der Vertragsfreiheit ist) zu einer Lücke führen kann. 


387 Vertragsergänzungist nötig, wenn «die Parteien über einen Punkt, der sich nachträg- 
lich als regelungsbedürftig erweist, gerade keine Vereinbarung getroffen haben» 
(MÜLLER, Art.18 OR N433). 


388 Dieses Vorgehen aber bei GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 706; KRAMER, BeKomm, 
Art.19-20 OR N 362. 


389 PETITPIERRE,N13 (S.78). Vgl. auch GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 710 und N712a, wonach 
«Art.19 Abs.2, der die angesprochenen Fälle [wo das Gesetz selber eine Ersatzregel 
vorsieht] unmittelbar betrifft, von einer Befragung des <hypothetischen Parteiwillens» 
absieht»; HUGUENIN/MEISE, Art.19/20 OR N 62 Abs.2; KRAMER, BeKomm, Art.19-20 
ORN359. 
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Nimmt man aber dennoch an, dass die Regeln über Vertragsergänzung an- 
zuwenden sind, so kommt es auf den hypothetischen Parteiwillen an.390 

Auch wenn man die Annahme ablehnt, dass die Regeln über die Vertrags- 
ergänzung anzuwenden seien (und damit der hypothetische Parteiwille zu 
befragen sei), kann es auf diesen ankommen. Denn nach Artikel20 Absatz 2 
OR ist die Antwort auf die Frage, ob der Vertrag ganznichtig sei, vom hypo- 
thetischen Parteiwillen abhängig. Kann der Vertrag nur bestehen bleiben, 
wenn er dem hypothetischen Parteiwillen entspricht, macht es auch Sinn, 
zu fragen, wasfür ein Vertragsinhalt denn dem hypothetischen Parteiwillen 
entsprochen hätte - denn mit jedem anderen Inhalt müsste der Vertragja 
ganznichtig sein.391 


b. Inhalt des hypothetischen Parteiwillens 


Gilt das, was nach dem hypothetischen Parteiwillen vereinbart worden wä- 
re,39 stellt sich weiter die Frage, ob dieser zur Geltung des Zulässigen führt 
oder zu einer erweiterten Unwirksamkeit (wobei dabei hier wohl nur die Gel- 
tung dessen, was angemessen ist, infrage kommt). Der hypothetische Partei- 


390 MÜLLER, Art.18 OR N 461. Umstritten ist, ob und in welchen Fällen das dispositive 
Recht dem hypothetischen Parteiwillen vorgeht. Vgl. dazu GAUCH, Teilnichtigkeit, 
S. 98 («Der «hypothetische Parteiwille wird durch das dispositive Gesetzesrecht ver- 
drängt»). Vorliegend kann das nicht weiter untersucht werden. Es spielt auch keine 
Rolle, da sich auch aus dem hypothetischen Parteiwillen nicht ergeben wird, ob das 
Zulässige gilt oder eine erweiterte Unwirksamkeit. BUCHER, Dispositives Gesetzes- 
recht (S.259f. [Ziff.2]), weist daraufhin, dass es zwischen zwingendem und dispositi- 
vem Recht (zumindest) eine weitere Abstufung gebe, «dass die Verschiedenheit der 
Zwecksetzungen dispositiver Normen auch zu einer Verschiedenheit der ... das dis- 
positive Recht ausschliessenden Vertragswillen der Parteien führen muss» (abgese- 
hen vom «formellen Recht», das ohnehin ausserhalb der Unterscheidung zwischen 
zwingendem und dispositivem Recht stehe, S. 249f.). 


391 Eineähnliche Argumentation für das deutsche Recht bei LINDACHER/HAU, § 306 BGB 
N 59: Eine Geltung des Zulässigen (statt des Angemessenen) findet dort statt, wo an- 
dernfalls der Vertrag gesamthaft wegfällt (wobei das Kriterium dafür die unzumut- 
bare Härte ist, was aber an der Argumentation nichts ändert, dass das «Notventil» 
auch über die Lückenfüllung bestimmt). Zwingend ist dieses Argument allerdings 
nicht. Denkbarist auch, dass Art.20 (Abs.1 oder 2) OR eine Regel aufstellt darüber, was 
statt des Vereinbartengilt, und der Vertrag nur dann bestehen bleibt, wenn das, was 
sich aus dieser Regel ergibt, gleichzeitig dem hypothetischen Parteiwillen entspricht 
(und wenn das nicht der Fall ist, der Vertrag halt ganz dahinfällt). Zur Frage, ob die 
«Berufung» aufdie Ganznichtigkeit nach Art.20 Abs.2 OR überhaupt zulässig ist, hin- 
ten N258fl. 


392 So im Ergebnis GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 703. Sie begründen das aber nicht aus- 
drücklich damit, dass hier gleich vorzugehen sei wie bei der Vertragsergänzung; vgl. 
aber N712a, wo sie auf die «Rechtslage, wie sie auch dann besteht, wenn die Parteien 
über eine vom Gesetz geregelte Frage überhaupt keine (auch keine nichtige) Abrede 
getroffen haben», hinweisen, also auf den Fall der Vertragsergänzung. 
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wille ist das, was «redliche Vertragsparteien» gewollt hätten.393 Das heisst 
allerdings noch nicht, dass eine Geltung des Zulässigen ausgeschlossen ist. 
Der Gesetzgeber erlaubt den Privaten, vom dispositiven Rechtabzuweichen 
und das zu vereinbaren, was gerade noch zulässig ist. Tun sie dies, ist das 
also- normativ betrachtet - nicht unredlich.394 Der hypothetische Parteiwille 
kann also zur Geltung des Zulässigen führen. Nimmt man das Kriterium des 
hypothetischen Parteiwillens wörtlich — was die Parteien vereinbart hätten -, 
folgt aus ihm wohl gerade die Geltung des Zulässigen.395 Die Lehre ist sich 
aber nicht einig.396 


393 MÜLLER, Art.18 OR N 480f. Vgl. auch BYDLINSKI, System, S.162, der im Zusammenhang 
mit der ergänzenden Vertragsauslegung ausführt, dass es nur daraufankomme, was 
die Parteien «redlicherweise» vereinbart hätten. 


394 Vgl. BUCHER, Dispositives Gesetzesrecht, S.256: «Der Grund, weshalb die vom Gesetz- 
geber vorgezeichnete Ordnung nicht zur zwingenden, unabdingbaren gemacht wird, 
hängt offenbar damit zusammen, dass der Gesetzgeber nicht überzeugt ist, dass seine 
Lösung für alle Fälle die angemessene sei, weshalb er den Parteien die Möglichkeit 
eröffnet, eine andere Ordnung zu treffen.» 


395 Vgl. NICKEL, S.126: «Hat der Geschädigte den unwirksamen Vertrag in Kenntnis des 
ihn unangemessen benachteiligten Inhalts geschlossen, so hätte er erstrechtinden 
Abschluss des hypothetischen günstigeren Vertrages eingewilligt.» 


396 Vgl. BURRI, N236 Fn. 406, mit weiteren Hinweisen. GAUCH, Teilnichtigkeit, 96 f.: Nicht 
der Wille, den sie wirklich gehabt hätten, sondern eine Lösung, die nach Treu und 
Glauben, nach loyaler Verkehrsauffassung, von beiden Parteien hätte akzeptiert wer- 
den müssen. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 706 (Herv. wegg.), wollen (auch) die Frage 
danach, ob «eine auf das erlaubte Mass reduzierte «Verpflichtung gilt» oder ob «der 
Vertrag mit einer reduzierten «Verpflichtung: weiter gilt, die das erlaubte Höchst- 
mass (...) unterschreitet», nach dem hypothetischen Parteiwillen beantworten. Nach 
Huguenin/Meise, Art.19/20 OR N63 Abs.2, hingegen «enthält das Gesetz keine Ermäch- 
tigung zur richterlichen Objektivierung dieses hypothetischen Willens: Die Hypothese 
bezieht sich auf den fiktiven Willen der konkreten Parteien; sie ist auf die konkreten 
Umstände des Vertragsschlusses abzustützen.» KRAMER, BeKomm, Art.19-20 OR 
N 363, fordert eine «[mJöglichst individuelle Prüfung des hypothetischen Parteiwil- 
lens», wobei «[a]Juch einseitige, nur von einem Kontrahenten verfolgte Interessen 
(Motivationen) ... massgebend» sind (N 364). Vgl. allerdings N 377, wonach das für AGB 
nicht gelte, sondern «statt dessen das Einfliessen dispositiven Gesetzesrechts favor- 
isiert werden [sollte]». MÜLLER, Art.18 OR N 481 (Herv. wegg.): «Der hypothetische 
Parteiwille ist ... ein normatives Kriterium, das aufredlich denkende Durchschnitts- 
parteien Bezug nimmt und insofern am Gedanken der ausgleichenden Vertragsge- 
rechtigkeit orientiert ist.» Aber N 480: Es kann der mutmassliche Wille sein oder der 
«objektiv-konkrete Wille von abstrakten Parteien, welche sich in der Situation der Ver- 
tragspartner vernünftig verhalten hätten»; denkbar ist auch, dass sich die Vertrags- 
ergänzungimmer dann «am Willen der konkret am Vertragbeteiligten Parteien zu 
orientieren [habe] ..., wenn sich aus den übrigen Vertragsbestimmungen geradezu 
zwingende, selbstverständliche Analogieschlüsse auf den nicht ausdrücklich gere- 
gelten Fall ziehen lassen» (N 483). Nach SCHWENZER, OR AT, N 32.45, «[entspricht] 
geltungserhaltende Reduktion zweifellos dem hypothetischen Parteiwillen», und 
nach N 32.44 versteht sie unter geltungserhaltender Reduktion eine «Reduktion auf 
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c. Bundesgerichtliche Rechtsprechung 


Das Bundesgericht hatte einen Fall zu beurteilen, in dem «[fJür den Fall, dass 
der Übervorteilungstatbestand ... erfüllt sein sollte, [dieÜbervorteilende sich] 
... einer geltungserhaltenden Reduktion [widersetzte] und ... die totale Un- 
wirksamkeit des Mietvertrags [beanspruchte]»39”. Dem entgegnete das Bun- 
desgericht: «Folgt die Möglichkeit richterlicher Vertragskorrektur im Sinne 
einer blossen Teilunwirksamkeit unmittelbar aus dem Normzweck von Art.21 
OR, kommt dem hypothetischen Parteiwillen - wie erwähnt — höchstens [aber 
wohl auch: immerhin] noch für die Neugestaltung des Vertragsinhalts Bedeu- 
tung zu, nicht mehr aber für den Grundsatzentscheid. Es widerspräche denn 
auch klar dem Schutzzweck der Bestimmung, sollte der Wucherer sich unter 
Berufung aufeinen subjektiven hypothetischen Parteiwillen der sachgerech- 
ten Anpassung des Vertrags widersetzen können.» 

Es führte weiter aus, dass «das Ergebnis nicht anders ausfällt], wenn ein 
hypothetischer Parteiwille auch auf Seiten des Übervorteilers berücksichtigt 
wird, sofern dieser Wille richtigerweise an einem normativen, anredlichen 
Vertragspartnern angelegten Massstab und nicht an den subjektiven Vorstel- 
lungen des Wucherers orientiert wird».398 Dennoch «überliess» es die Frage, 
was denn die «Ersatzregel» sei, dem «Schutzzweck» von Artikel 21 OR.399 


das erlaubte Mass»; vgl. allerdings auch die Relativierung in 32.45 für Normen «zum 
Schutze der sozial schwächeren Vertragspartei». ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, 
Art.2OR N 10: «Gibt weder der Vertrag noch das Gesetz eine Lösung, ist allein Erwei- 
terung des Vertragsinhaltes gefordert: Das Gericht darfnicht modo legislatoris über- 
legen und gestützt auf Art.1 Abs.2 ZGB fragen, welche Lösung objektiv die angemes- 
senste und als solche generalisierungsfähig sei. Es soll den Interessen der vor ihm 
stehenden Parteien gerecht werden und sich dementsprechend in deren Lage bei 
Vertragsschluss versetzen.» Andererseits hat der Gesetzgeber mit Aufstellung des 
dispositiven Rechts zum Ausdruck gebracht, dass es nicht stets und allein aufden hypo- 
thetischen Parteiwillen ankommen soll. Geht stets der hypothetische Parteiwille vor, 
hat das dispositive Recht keinen Anwendungsbereich mehr; eine solche Annahme ist 
aus systematischen Gründen abzulehnen. Jedenfalls für den «Normalfall» der Ver- 
tragsergänzung- also namentlich gerade nicht für den Fall, in dem die Parteien eine 
Vereinbarungtrafen, die aber unwirksam ist - muss man also wohl annehmen, dass 
der Gesetzgeber normativ vorgibt, was die Parteien «gewollt hätten». 

397 BGE123 111292 Erw.3S.300. 

398 BGE 123111292 Erw. 3S.300, mit Hinweis auf Art.24 Abs.1 OR und Treu und Glauben. 
Vgl. auch schon BGE 107 II 419 Erw. 3.b S. 424f., wonach «[d]er hypothetische Partei- 
wille im Sinne von Art.20 Abs.2 OR ... nicht mit deminnern Willen oder Gutdünken 
des Beklagten [= Anfechtungsgegner] gleichgesetzt werden [darf] ... Entscheidend ist 
vielmehr, ob der Beklagte [= Anfechtungsgegner] bei objektiver Einschätzung der vor- 
handenen Vermögenswerte nach der Erfahrungbereit gewesen wäre, die Aktien der 
Gesellschaft zu einem niedrigeren Preis zu verkaufen.» 


399 BGE 123 111292 Erw.8S.305. 
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In einem früheren Entscheid nahm das Bundesgericht jedoch - gerade für 
Artikel 20 Absatz 2OR-an, dem hypothetischen Parteiwillen entspreche 
das gerade noch Zulässige.400 In einem späteren Entscheid - ebenfalls für 
Artikel20 Absatz 2 OR - liess das Bundesgericht die Frage (unter Hinweis auf 
seine Rechtsprechung und die Lehre) offen.401 


d. Ergebnis 


Artikel20 Absatz2 OR verlangt wohl, dass die «Ersatzordnung» bei einem 
Vertrag, der gegen die Schranken der Vertragsfreiheit verstösst, sich nach 
dem hypothetischen Parteiwillen bestimmt. Der hypothetische Parteiwille 
kann aber das sein, was die Parteien gerade noch zulässigerweise hätten ver- 
einbaren dürfen, oder das, was die Parteien angemessenerweise vereinbart 
hätten, was regelmässig das sein dürfte, wassich aus dem dispositiven Recht 
ergibt (was allerdings ebenfalls umstritten ist). Denkbar ist auch, dass man 
nach den Regeln der Vertragsergänzungannimmt, das dispositive Rechtgehe 
dem hypothetischen Parteiwillen vor. 

Die Annahme, die «Ersatzordnung» sei— unmittelbar aufgrund von Ar- 
tikel20 Absatz2 OR oder da es sich um Vertragsergänzung handelt - dem 
hypothetischen Parteiwillen zuentnehmen, lässt also sowohl die Annahme 
der Geltung des Zulässigen wie auch die Annahme einer erweiterten Unwirk- 
samkeit zu. Immerhin ausgeschlossen sein dürfte unter dem hypothetischen 
Parteiwillen eine erweiterte Unwirksamkeit, nach der die Rechtslage für den 
AGB-Verwender schlechter ist als das, was die Parteien angemessenerweise 
vereinbart hätten. 


8. Blue-Pencil-Test 
a. Problem und Lösungsmöglichkeiten 


«Sind Allgemeine Geschäftsbedingungen ganz oder teilweise nicht Vertrags- 
bestandteil geworden#02 oder unwirksam, #03 so bleibt der Vertrag im Übri- 
gen wirksam. Soweit die Bestimmungen nicht Vertragsbestandteilgeworden 
oder unwirksam sind, richtet sich der Inhalt des Vertrages nach den gesetz- 
lichen Vorschriften.»404 


400 BGE 120 II 35 Erw. 4.a am Ende S. 41: «A considérer la ratio legis de l’art.20 al.2 CO, 
cette disposition autorise assurément le juge à réduire les engagements excessifs à la 
mesure permise par la loi, conformément à la volonté hypothétique des parties.» 


401 Entscheid des Bundesgerichts vom 17. August 2006im Verfahren 4C.156/2006, Erw. 3.3 f. 
402 Vgl. dazuinsbesondere §§305 Abs.2, 305a und 305c BGB. 

403 Vgl. dazu insbesondere §§ 307-309 BGB. 

404 $306 Abs.1und2BGB. 
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«$ 306 Abs.2 [BGB] will die Frage regeln, wie die Lücke geschlossen werden 
soll, die in einem Vertrage dadurch entstehen kann, dass AGB nicht Vertrags- 
bestandteil geworden oder unwirksam sind. Vor der Anwendung des § 306 
Abs.2 [BGB] muss daher die logisch vorrangige Frage gestellt werden, ob 
durch den Wegfall der AGB überhaupt eine Vertragslücke entstanden ist; nur 
wenn sie bejaht wird, kommt die Schliessung der Lücke nach Massgabe des 
8306 Abs.2 [BGB] in Betracht.»405 

Die Frage, die sich aufgrund des Wortlauts von Artikel20 Absatz2 OR — 
«Teile» - stellt, stellt sich nach deutschem Recht ähnlich. Es geht im Fol- 
genden nicht darum, die Rechtslage in Deutschland für eine allfällige «Über- 
tragung» auf das schweizerische Recht darzustellen, sondern es soll einmal 
anhand des deutschen Rechts und der dortigen Diskussion aufgezeigt wer- 
den, welche weiteren Fragen sich im Zusammenhangmit der Annahmeeiner 
Ganznichtigkeit eines «Teils» stellen können.407 

Zunächst stellt sich eine Frage im Zusammenhang mit der «quantitati- 
ven Erweiterung».408 «Keine Lücke liegt ... dort vor, wo die zu beanstandende 
AGB-Klausel zwar als solche unwirksam ist, aber nach Lage des Falles auf 
einen angemessenen Umfangreduziert werden kann. Ob AGB-Klauseln, die 
teilweise unwirksam sind, immer auch als vollständig unwirksam angese- 
hen werden müssen, oder ob sie mit ihrem wirksamen Teil aufrechterhalten 
werden können (geltungserhaltende Reduktion)), ist lebhaft umstritten. Der 
Wortlaut des Gesetzes lässt eine klare Antwort auf die gestellte Frage nicht 
zu. $306 Abs.2 [BGB] beruft das dispositive Recht zur Anwendung, «soweit» 
AGB-Klauseln unwirksam sind; ob damit nur die Unwirksamkeit einzelner 
von mehreren Klauseln oder auch die Teilunwirksamkeit einer einzelnen 
Klausel gemeint ist, bleibt zweifelhaft».409 Während es beim BGB also um die 
Frage geht, was «soweit» bedeutet («wieweit?»), geht es bei Artikel20 Absatz 2 
OR um die Frage, wie weit ein «Teil» reicht. 


405 BASEDOW, $306 BGB N14. 


406 Es wird hier nur das AGB-Recht ($$ 305 ff. BGB) behandelt, das in Deutschland eine 
ausdrückliche Rechtsfolgeordnung enthält; die allgemeine Regel des $134 BGB kann 
hier nicht erörtert werden. Das widerspricht nicht der Forderung nach einer funkti- 
onalen Rechtsvergleichung (FORSTMOSER/VOGT, $5N75), denn die $$ 305 ff. BGB regeln 
das vorliegend zu untersuchende Problem gerade abschliessend, sodass sich aus $ 134 
BGB nichts Weiteres ergibt. (Vor der «Schuldrechtsmodernisierung» war die AGB- 
Kontrolle nicht im BGB, sondern im AGB-Gesetz geregelt; dazu THOUVENIN, Art.8 
UWGN30.) 


407 Zueiner umfassenderen Darstellung des deutschen Rechts und zur Frage seiner «Über- 
tragung» in die Schweiz aber hinten N293ff. 


408 Zu diesem Begriff vorn N170 und vorn N 176. 
409 BASEDOW, $306 BGB N16. 
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Weiter stellt sich die Frage, was die Rechtslage ist in Fällen, in denen keine 
«gesetzlichen Vorschriften»410 bestehen, also bei Innominatverträgen. Zwar 
«richtet sich der Inhalt des Vertrags nach den gesetzlichen Vorschriften».*11 
Doch «[n]icht ausdrücklich in $306 [BGB] geregelt ist die Frage, unter wel- 
chen Voraussetzungen die Lücke, diesich durch den Wegfall der AGB-Klausel 
in dem Vertragergibt, durch ergänzende Vertragsauslegunggeschlossen wer- 
den kann. Der [Regierungsentwurf] des AGBG sah vor, dass sich «in Erman- 
gelung von gesetzlichen Vorschriften, die in die Lücke treten könnten, der 
Vertragsinhalt «nach der Natur des Vertrages richten solle. Der [Bundestags-] 
Rechtsausschuss hat diese Regelung gestrichen, weil sich die Zulässigkeit der 
ergänzenden Vertragsauslegung ohnehin schon aus $$ 157, 133 [BGB] ergebe. 
Daraus ist zu entnehmen, dass der Gesetzgeber des AGBG die ergänzende 
Vertragsauslegung für zulässig hielt. Gleiches gilt deshalb für die $$ 305 ff. 
[BGB].»212 Es stellt sich also die Frage, ob es bei Fehlen «gesetzlicher Vorschrif- 
ten», also dispositiven Rechts — damit dort, wo ein «Innominatvertrag» vor- 
liegt -, beim Ganzwegfall sein Bewenden hat oder ob eine «Ersatzordnung» 
sich aus dem hypothetischen Parteiwillen oder einem «modo legislatoris» 
für den Innominatvertrag zu schaffenden dispositiven Recht ergibt.413 Diese 
Frage wird in der Schweiz von der Lehre nicht spezifisch gestellt, vielmehr 
wird angenommen, die Lücke im Vertrag seigrundsätzlich*#!4 auch bei Inno- 
minatverträgen zu schliessen, seies durch den hypothetischen Parteiwillen 
oder analoganzuwendendesdispositives Recht. Bei«Nominatverträgen» stellt 
sich die Frage nach deutschem Recht übrigens nicht: «Keine Lücke liegt in 
der Regel dort vor, wo der geschlossene Vertrag zu den gesetzlich geregelten 


410 $306 Abs.2 BGB. 

411 $306 Abs.2 BGB. 

412 BASEDOW, §306 BGB N31. 

413 Der Ganzwegfall führt allerdings nicht notwendigerweise zu einer Rechtslage, die 
für den AGB-Verwender schlechter ist als die, die die Parteien angemessenerweise 
vereinbart hätten: «Der ersatzlose Wegfall einer AGB kann nämlich auch ein ange- 
messenes Ergebnis sein. Dies ist der Fall, wo die AGB schon prinzipiell einen unzu- 
lässigen Inhalt besitzt, sprich das <Ob> bereits unangemessen ist» (UFFMANN, Ver- 
tragsgerechtigkeit, S. 2229). Vgl. aber (für das österreichische Recht) ILLEDITS, S. 69: 
«Fehlt ein anwendbares dispositives Gesetzesrecht, lässt sich nicht mehr exakt zwi- 
schen angemessenem und gerade noch zulässigem Klauselinhalt differenzieren. 
Auch in diesem Fall ist aus Präventionsüberlegungen bei Anwendung eines vagen 
gesetzlichen Massstabes nicht nach der äussersten Grenze des gerade noch Zuläs- 
sigen zu suchen, sondern die Klausel ist mit sicher und solid zulässigem Inhalt auf- 
rechtzuerhalten.» 


414 ObArt.8 UWG einen «Ganzwegfall» namentlich aus präventiven Gründen verlangt, 
bleibt zu prüfen. 
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Vertragstypen gehört und durch die weggefallene AGB-Klausel Punkte gere- 
gelt waren, die im dispositiven Recht nicht behandelt sind. Hier hatesin der 
Regel mit dem schlichten Wegfall der (unwirksamen oder nicht zum Vertrags- 
bestandteil gewordenen) AGB-Klauseln sein Bewenden.»415 

Es stellt sich eine weitere Frage im Zusammenhang mit der «qualitativen 
Erweiterung».416 Wieweit sich der Inhalt des Vertrags nach den gesetzlichen 
Vorschriften richtet, ergibt sich aus $306 Absatz2 BGB wie ausgeführt nicht. 
Es stellt sich also die Frage, «wie weit nun die Bestimmungreicht, deren Un- 
wirksamkeit die $$ 307-309 BGB anordnen und auf die sich nach $ 306 Abs.1 
BGB die Unwirksamkeit beschränkt»#17. Nach Artikel 20 Absatz2 OR stellt sich 
die ähnliche Frage, wie weit ein «Teil» eines Vertrages reicht. Dabei sind ver- 
schiedene Möglichkeiten denkbar, diese Frage zu entscheiden: 

Denkbar ist dabei, «sich ausschliesslich an der Gestaltung des AGB-Tex- 
tes zu orientieren», was aber dazu führt, «dass der Gesetzesbegriff der Bestim- 
mungallein durch die willkürliche rechtstechnische Gestaltung des Verwen- 
ders festgelegt» würde, womit er «den Umfang der Unwirksamkeit selbst in 


415 BASEDOW, $306 BGB N15. Anschaulich das folgende dort zitierte Beispiel: «Hat sich also 
der Verkäufer einer Kaffeemaschine durch (gemäß $305c Abs.1 [BGB] unwirksame) 
AGB-Klausel ausbedungen, dass der Kunde auch zum Bezug von Kaffee oder Filterpa- 
pier verpflichtet sein soll, so fällt diese Klausel weg; der Kaufvertragüber die Kaffee- 
maschine wird dadurch nach Lage des Falles nicht lückenhaft, bleibt also wirksam, 
ohne dass es der Anwendung des $306 Abs.2 [BGB] bedarf.» 


416 Zum diesem Begriff vorn N 171ff. Zur Illustration: (1) In einem Mietvertrag war die 
Höhe und Fälligkeit der Kaution (vgl. für die Schweiz Art.257e OR) vereinbart, wobei 
die Fälligkeitsregel unzulässig war. Fällt nun die ganze Klausel über die Kaution weg 
oder nur die Fälligkeitsregel? Das Gericht entschied sich für Letzteres. (Zum Ganzen 
UFFMANN, Reduktion, S. 164). (2) In einem Mietvertrag wurde der Mieter verpflichtet, 
«Schönheitsreparaturen» nach einem bestimmten Zeitplan vorzunehmen. Dieser 
«Fristenplan» war unzulässig (vgl. für dieSchweiz Art.256 OR, nach dessen Abs.2 eine 
solche Vereinbarung regelmässig ohnehin unzulässig sein dürfte; vgl. aber immerhin 
Art.259 OR). Fällt nun nur dieser Fristenplan weg oder die ganze Pflicht des Mieters, die 
(sonst vom Vermieter vorzunehmenden) «Schönheitsreparaturen» vorzunehmen? Das 
entscheidende Gericht entschied sich für Ersteres. (Zum Ganzen UFFMANN, Reduk- 
tion, S.165, und S. 165 ff. mit weiteren Beispielen.) 


417 UFFMANN, Reduktion, S.154. Vgl. auch S.152f., wo sie darauf hinweist, dass die Dis- 
kussion in Deutschland «unter dem Stichwort der Teilbarkeit der Klausel» stattfinde, 
obwohl das Gesetz den Begriff «Bestimmung» verwendet. Vgl. dazu wiederum FAST- 
RICH, Inhaltskontrolle, Seite 337: «Teilbarkeit liegt [nach der ganz herrschenden Mei- 
nung] vor, wenn eine Klausel bereits im vorformulierten Text so unterteilt ist, dass 
dies eine klare Trennung zwischen unangemessenen und nicht unangemessenen 
Klauselteilen erlaubt ... Diese Abgrenzung ist jedoch zu formal. Unwirksam ist nach 
89 AGBGeine Bestimmung, was nicht notwendig mit dem Begriff der «Klausel iden- 
tisch sein muss. Denn bei der Inhaltskontrolle geht es um den sachlichen Regelungs- 
gehalt, nicht um die Frage formaler Anordnung der Bestimmungen.» 
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den Händen halten» würde.418 Weiter kann man «als Bestimmungim Rechts- 
sinn jeweils die Textabschnitte ... werten, die materiell einen selbständigen 
Regelungsgehalt aufweisen, der einer eigenständigen Wirksamkeitskontrolle 
zugänglich ist»#19. Der Bundesgerichtshof benutzt eine «Kombinationsfor- 
mel», der die Lehre sich angeschlossen hat.420 «Liegen mehrere Bestimmun- 
gen vor, die allein äusserlich durch den Verwender [zum Beispiel] in einem 
Absatz oder sogar Satz zusammengefasst sind, bleibt Bezugspunkt der Un- 
wirksamkeit trotzdem immer nur der jeweilige Kontrollgegenstand, also die 
einzelne unangemessene Bestimmung. Die sprachlich zusammenhängen- 
den» anderen Bestimmungen sind indes kraft Gesetzes wirksam, da $306 
Abs.1 BGB die Restwirksamkeit des Vertrags im Übrigen statuiert, somit eine 
Ausstrahlung der Unwirksamkeit auf die anderen AGB-Bestimmungen gerade 
nicht anordnet. Auf den Punkt gebracht verbirgt sich hinter dem Stichwort der 
Teilunwirksamkeit, den zu überprüfenden AGB Text in die jeweils einer selb- 
ständigen Wirksamkeitsprüfung unterliegenden Bestimmungen im Rechts- 
sinn aufzuteilen.»#21 

Entscheidend ist also die Frage, was eine «Bestimmung» ist (wie sich 
nach OR die Frage stellen würde, was ein «Teil» ist). Man kann zur Entschei- 
dung der Frage, was eine «Bestimmung», eine «Klausel» oder ein «Teil» ist, 
einen «Blue-Pencil-Test» verwenden:422 Die Rechtsprechung «[nimmt] an..., 
ein und dieselbe Klausel könne in einen inhaltlich zulässigen und einen in- 
haltlich unzulässigen Teil zerlegt und auf die Weise die kassatorische Wirkung 
des Urteils auf den unzulässigen Teil beschränkt werden. ... Dieser Weg soll 
allerdings nur dann beschritten werden dürfen, wenn sich in der streitigen 
Klausel mehrere inhaltlich voneinander trennbare, einzeln aus sich heraus 
verständliche Regelungen: finden, die trotz des äusseren sprachlichen Zu- 
sammenhangs Gegenstand einer gesonderten Wirksamkeitsprüfung sein 
können. Die inhaltliche Trennbarkeit liegt immer dann vor, wenn der unwirk- 
same Teil der Klausel gestrichen werden kann, ohne dass der Sinn des ande- 
ren Teils darunter leidet (sog. Blue-Pencil-Test); ob beide Bestimmungen den 


418 UFFMANN, Reduktion, S. 154. Vgl. aber für die Transparenz hinten N 470 ff. Wenn man 
Transparenz will, sollder Verwender «belohnt» werden, der immerhin klar sagt, wo 
und inwiefern seine AGB vom dispositiven Recht abweichen. 

419 UFFMANN, Reduktion, S.155. 

420 UFFMANN, Reduktion, S.156. 

421 UFFMANN, Reduktion, S.150f. (Herv. wegg.). 

422 NachUFFMANN, Reduktion, S.157 ff., verwende der BGH zwar nicht den Begriff, folge 
diesem aber in der Sache; das Bundesarbeitsgericht verwende ausdrücklich diesen 
Begriff. Vgl. allerdings S. 162f. und S. 174, wonach der Blue-Pencil-Test (dort als «Weg- 
streichtest» bezeichnet) der gesetzlichen Anordnung des BGB widerspreche. 
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gleichen Regelungsgegenstand betreffen, ist dabei unerheblich.»423 So ist 
«nicht ohne weiteres Totalnichtigkeit anzunehmen», «wenn ein AGB-Passus, 
dersich nach der Gestaltung des konkreten Klauselwerks optisch als eine Klau- 
sel darstellt, in Wirklichkeit mehrere - teils unangemessene, teils (noch) an- 
gemessene - Einzelaussagen enthält»424. So «[enthält d]ie AGB-Klausel eines 
Neuwagenverkäufers, wonach sich der Käufer verpflichtet, die Ansprüche 
aus dem Kaufvertragnicht abzutreten, das Fahrzeug vor Erhalt nicht weiter- 
zuverkaufen sowie die Zulassung des Fahrzeugs aufsich zu beantragen, ... 
der Sache nach drei selbständig zu beurteilende Bestimmungen», wovon eine 
unwirksam ist, die anderen aber bestehen bleiben können.*#25 Ein weiterer 
Fall wäre, dass ein AGB-Verwender die Haftung für grobe und leichte Fahr- 
lässigkeit seiner Hilfspersonen ausschliesst.426 


b. Bedeutung 
aa. Allgemeines 


Ob ein «Blue-Pencil-Test» das Kriterium für die Frage sein soll, wo innerhalb 
eines «AGB-Werks» einzelne «Bestimmungen» ($ 306 Absatz 2 BGB) oder «Teile» 
(Artikel20 Absatz2 OR) beginnen und aufhören (und deshalb gesamthaft 
wegfallen [und allenfalls durch das Angemessene ersetzt werden]), soll hier 
nicht untersucht werden. Wenn man aber annimmt, dass das Gesetz ein Mini- 
mum an «Unwirksamem» (eben Unwirksamkeit eines «Teils») verlangt, wird 
es nötig, ein Kriterium dafür aufzustellen, was denn ein «Teil» ist. Solche Kri- 
terien wurden eben dargestellt. 

Die Annahme einer bestimmten Rechtslage - eben der «Mindest-Unwirk- 
samkeit» eines «Teils» — führt wie ausgeführt zu Folgefragen, die nicht ganz 
einfach zu beantworten sind. Das allein spricht nicht gegen diese Annahme. 
Doch «l[ist] ein vorläufig ins Auge gefasstes Auslegungsergebnis ... schliesslich 
anhand der damit verbundenen Konsequenzen zu überprüfen, und es ist 
unter mehreren möglichen Ergebnissen demjenigen der Vorzug zu geben, 
das zu einer möglichst sachgerechten Lösung im konkreten Fall führt»427. 
Zunächst führt die Annahme, Artikel20 Absatz2 OR verlange (wie sein Wort- 
laut nahelegt) ein Mindestmass an «Unwirksamem», also zuschwierigen und 


423 BASEDOW, $306 BGB N 12f. 


424 LINDACHER/HAU, 8306 BGB N 40. Das sei «[i]m Grundsatz heute nahezu einhellige 
Meinung», Fn.103, mit weiteren Hinweisen. 


425 LINDACHER/HAU, $306 BGB N 43, mit zahlreichen weiteren Beispielen. 


426 LINDACHER/HAU, $306 N 40. In diesem Fall sind sie jedoch gegen eine teilweise Auf- 
rechterhaltung: «[E]in reiner Blue-pencil-Test wird der Sache daher nicht gerecht.» 


427 FORSTMOSER/VOGT, $19 N 128. 
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unklaren Abgrenzungsproblem. Man kann bereits das als nicht sachgerecht 
empfinden. Denn solche Abgrenzungsprobleme führen wiederum zu Rechts- 
unsicherheit#28 und dürften einem «Auslegungsgrundsatz der Praktikabilität 
des Rechts» widersprechen.429 


bb. Grammatikalische und teleologische Auslegung 


Auch wenn eine Antwort auf die Frage, was denn ein «Teil», eine «Bestim- 
mung» oder eine «Klausel» sei, gefunden werden könnte, ist damit die gestellte 
Frage nach dem Umfang der Unwirksamkeit noch nicht gelöst. Denn das 
wäre erst die Antwort darauf, was sich aus der grammatikalischen Ausle- 
gung ergibt. Doch die Rechtslage ergibt sich nicht allein aus dem Wortlaut; 
schon gar nicht, wo er wie hier eher unklar ist. 

Mankannsich nach den Kriterien richten, ob «der angemessene Teil eine 
aus sich heraus verständliche und sinnvolle Regelung [darstellt]» oder ob «der 
angemessene Teil nach Streichung des unangemessenen Teils keine von der 
bisherigen Gestaltung völlig abweichende und neue Regelung [enthält]»430. 
Das Ergebnis aus der grammatikalischen Auslegung ist aber-im Rahmen 
des «Methodenpluralismus» — ohnehin aufgrund teleologischer Argumente 
zu prüfen.431 Deshalb kann (und muss) man sich wohl- jedenfalls für das 
OR - mit der Feststellung begnügen, dass der Wortlaut sowohl die eine wie 
die andere Antwort erlaubt. Er istalso unklar und wiegt deshalb in einer Ab- 
wägung der Rechtsfindungselemente nicht allzu schwer; zudem lässt er das 
eine oder das andere Ergebnis zu, sodass beide keine Lückenfüllung sind (und 
also keine Lücke voraussetzen). 


428 Man könnte geltend machen, dass angesichts des (Konsumenten-)Schutzzwecks von 
Art.8 UWG nicht nur das Interesse des AGB-Verwenders an der Ausübung seiner Ver- 
handlungsmacht, sondern auch die Rechtssicherheit zugunsten des AGB-Verwenders-— 
wie muss er sich verhalten, um die AGB möglichst weitgehend durchsetzen zu kön- 
nen? -den Interessen des Konsumenten nachgehen. Völlig «aufgeben» darf man die 
Rechtssicherheit zugunsten des AGB-Verwenders deshalb aber auch nicht. Zudem 
dient Rechtssicherheit auch den Konsumenten, indem sie wissen, welche vereinbarte 
Rechtslage sie sich nicht entgegenhalten lassen müssen (und was sie entsprechend mit 
Erfolg prozessual durchsetzen könnten). 


429 BGE 120 II 112 Erw. 3.c S.117. Vgl. auch BGE 67 II 70 Erw. 2 S.74, nach dem «in der 
Schweiz... seit jeher eine einfache und praktische Rechtsauffassung vorgeherrscht 
hat», und zu diesem den Entscheid des Bundesgerichts vom 27. Juni 2002 im Verfah- 
ren 4P.94/2002. 


430 UFFMANN, Reduktion, S. 157. 


431 Angesichts des Ausgeführten wird man wohl nicht annehmen können, es liege ein 
«ganz klarer Wortlaut» vor (auf den es aber ohnehin nicht ankommt, vorn N 99ff., und 
der zudem unter dem Vorbehalt «triftiger Gründe» steht, vorn N 127ff.). 


251 


252 


253 


254 


255 


114 Teil 2: Umfang der Unwirksamkeit 


Die «Kombinationsformel» und der «Blue-Pencil-Test» können zudem wohl 
nicht ohne teleologische Überlegungen durchgeführt werden.432 Ist das der 
Fall, ist man bereits bei der teleologischen Rechtsfindung angelangt; das im- 
pliziert gerade, dass die grammatikalische Auslegung eben kein (klares) Er- 
gebnis hervorbringt. Im Rahmen einer teleologischen Rechtsfindungist es 
aber mit Artikelı Absatz1ZGB-jedenfalls nach herkömmlicher Methoden- 
lehre - wohl nicht zu vereinbaren, sich (noch) stärker durch den Wortlaut ge- 
bunden zu fühlen, als dies die Regeln über den «klaren Wortlaut» und über die 
Schranken der Auslegung (also über das Lücken-Erfordernis) fordern. 


cc. Verhindern «sachgerechter» Ergebnisse 


Nicht nur methodisch scheint die Annahme, die Frage nach dem Umfang der 
Unwirksamkeit (allein) aufgrund grammatikalischer Auslegung zu finden, 
fragwürdig. Sie ist auch im Ergebnis fragwürdig. Man könnte - namentlich 
aufgrund eines Präventionszwecks des Artikels 8 UWG - davon ausgehen, 
dass vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher Geschäfts- 
bedingungen eine erweiterte Unwirksamkeit ist.433 Es wurde bereits darauf 
hingewiesen, dass unter Annahme einer «Klausel-Grenze» der AGB-Verwen- 
der es in der Hand hat, statt einer Klausel, die seine Haftung vollständig aus- 
schliesst, mehrere Klauseln in seine AGB aufzunehmen, nach denen seine 
Haftung für grobe Fahrlässigkeit, für leichte Fahrlässigkeit (und auch noch für 
mittlere Fahrlässigkeit, falls es eine solche gibt) ausgeschlossen sei, und wei- 
tere Klauseln, die seine Haftung (wiederum für die verschiedenen Verschul- 
densgrade) für seine Hilfspersonen ausschliessen. Soll die vertragliche Rechts- 
folge der Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen zur Bestra- 
fung des AGB-Verwenders führen oder präventiv wirken, kann die Frage nach 
dem Umfang der Unwirksamkeit aber nicht von diesen Kriterien abhängen. 434 

Die obere Grenze für eine «qualitative Erweiterung» ist der Wegfall der 
ganzen allgemeinen Geschäftsbedingungen (wobei man sogar noch darüber- 
hinaus die Rechtslage zulasten des AGB-Verwenders «verschlechtern» kann). 


432 Vgl. SCHLOSSER, $306 BGB N20: «Nur so viel an Elementen eines Klauselwerks wird 
nicht Vertragsbestandteilbzw. ist unwirksam, wie nach dem Zweck der Norm notwen- 
dig ist, die die Klausel nicht Vertragsinhalt werden lässt. Dem ist auch so, wenn es 
darum geht, dass alle Klauselbestandteile aufrechterhalten bleiben, die einen gegen- 
über der unwirksamen Klausel selbständigen grammatikalischen Sinn haben, der 
seinerseits nicht beanstandenswert ist.» Vgl. auch vorn N 248. 


433 Dazu aber hinten N398ff. 


434 So vertritt denn SCHLOSSER, $306 BGB N 20, eine «[s]trategische Aufspaltung von 
Texten wie <Haftungsausschluss bei leicht oder grob fahrlässigem Verhalten». Nach 
RUSCH, Salvatorische Klauseln, S.79, lässt das «alle Alarmglocken läuten». 
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Die Annahme, es seiimmerhin (aber dann wohlauchnur) ein Teil unwirksam, 
verhindert-angenommen, eine erweiterte Unwirksamkeit ist vom Gesetz 
überhaupt vorgesehen#35- dann, dass diese Erweiterung so weit gehen kann, 
wie es beispielsweise der Schwere der Verletzung von Artikel 8 UWG (gemes- 
sen daran, wie weit das Zulässige überschritten wird) oder der Absicht des 
AGB-Verwenders entsprechen würde. Die Annahme der Unwirksamkeit eines 
«Teils» gebietet also nicht nur die Unwirksamkeit eines Minimums, sondern 
verhindert- nimmt man sie ernst — wohl auch eine über einen «Teil» hinaus- 
gehende Unwirksamkeit, was - unter der Annahme der Zulässigkeit einer er- 
weiterten Unwirksamkeit - nicht sachgerecht scheint. 


c. Ergebnis 


Die Annahme, vertragliche Rechtsfolge der Verwendungmissbräuchlicher 
Geschäftsbedingungen sei (schon) deshalb eine erweiterte Unwirksamkeit, 
weil Artikel20 Absatz2 OR die Unwirksamkeit von wenigstem einem «Teil» 
des Vertrages fordert, überzeugt nicht. Sie führt zu komplizierten Fragen, die 
sich aufgrund des Wortlauts nicht lösen lassen. Vielmehr ist bereits hier eine 
teleologische Betrachtung nötig, was nichts anderes bedeutet, als dass eben 
diegrammatikalische Auslegung kein klares Ergebnis liefert. Und sie schränkt 
eine sachgerechte Rechtsfindungein, denn sie ist nicht geeignet, um sachge- 
rechte - namentlich am Schutzzweck der verletzten Norm orientierte - Ergeb- 
nisse hervorzubringen. 


VI. Zwischenergebnis 


Aus Artikel 19 OR ergibt sich nur sehr unklar eine Rechtsfolge. Artikel20 Ab- 
satz1 OR spricht eher für eine Geltung des Zulässigen, ist aber ebenfalls un- 
klar; auch sein Absatz 2 ist unklar. Diegrammatikalische und systematische 
Auslegung der Artikel 19 und 20 OR sind damit unklar, sprechen aber eher für 
eine Geltung des Zulässigen, auch wenn sie auch Hinweise auf die Möglichkeit 
einer erweiterten Unwirksamkeit enthalten. 


VII. Befreiungsmöglichkeit (Artikel20 Absatz2 OR) 


«Betrifft aber der Mangelbloss einzelne Teile des Vertrages, so sind nur die- 
se nichtig, sobald nicht anzunehmen ist, dass er ohne den nichtigen Teil 


435 Eswirdsich allerdings zeigen, dass sie das eben nicht ist, vgl. zusammenfassend 
hinten N 692 ff. 
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überhaupt nicht geschlossen worden wäre.»436 Das Bundesgericht bezeich- 
nete Artikel20 Absatz2 OR als «Schutzbestimmung zugunsten der Partei ..., 
die bei Teilnichtigkeit des Rechtsverhältnisses benachteiligt würde, daranim 
übrigen aber selber festhält».437 

Nach Artikel20 Absatz 2 OR könnte also der AGB-Verwender vorbringen, 
er hätte den Vertrag mit dem gerade noch Zulässigen nicht geschlossen, und 
erstrecht nicht bei einer erweiterten Unwirksamkeit. Wie bereits ausgeführt 
lehnte das Bundesgericht das für Artikel 21 OR (Übervorteilung) mit Hinweis 
auf den Schutzzweck dieser Norm ab.438 Kramer geht davon aus, die Lösungs- 
möglichkeit des Artikels20 Absatz2 OR gelte auch, wo zwingendes Recht ver- 
letzt wurde oder wo «unwirksam abbedungenes dispositives Recht» nament- 
lich «[a]n die Stelle der zu einseitigen AGB-Klausel tritt».439 Für allgemeine 
Geschäftsbedingungen geht er aber davon aus, dass diese Lösungsmöglich- 
keit nicht besteht.*40 Nach Gauch/Schluep/Schmid «kann keine Partei ein- 
wenden, dass der Vertrag «ohne den nichtigen Teib, also mit der gesetzlichen 
Ersatzregel, «überhaupt nicht geschlossen worden wäre und deshalb ganz 
nichtig sei».441 Das entspricht auch der übrigen Lehre.*42 

Wird dem AGB-Verwender verwehrt, mit Hinweis aufseinen hypotheti- 
schen Parteiwillen die Ganznichtigkeit des Vertrages geltend zu machen, 
besteht eine Situation, die dem Kontrahierungszwangähnlich ist: Ein Priva- 
ter istan einen Vertrag gebunden, den er (so) nicht wollte. Man kann sich 
fragen, ob die dafür aufgestellten Regeln zu beachten sind.443 Eine systema- 
tische Rechtsfindung (und Artikel 8 BV) fordert, dass Gleiches nach Massgabe 
seiner Gleichheit gleichbehandelt wird; und beim einen wie beim anderen 


436 Art.20 Abs.2OR. 


437 BGE109 11239 Erw. 3.bS.244. Kritisch dazu HUGUENIN/MEISE, Art.19/20 OR N 64, und 
schon HUGUENIN, Nichtigkeit, S. 41ff., zu BGE 107 II 419 Erw. 3.a S. 423 («Es handelt sich 
[bei Art.20 Abs.2 OR] um eine Schutzvorschrift zugunsten der Partei, die bei Teilnich- 
tigkeit des Vertrages benachteiligt würden»). 

438 BGE 123 II 292 Erw.3S.300, dazu vorn N 221ff., insbesondere vorn N225. 

439 KRAMER, BeKomm, Art.19-20 OR N354f. 

440 KRAMER, BeKomm, Art.19-20 OR N 378. 

441 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N712a; vgl. auch GAUCH, Teilnichtigkeit, S.100 (Ziff.10.c). 

442 ABEGG, S.202f.; HUGUENIN/MEISE, Art.19/20 OR N 62 Abs.2; HÜRLIMANN, N 280 (für 
dispositives) und N 287 (für zwingendes Recht); KUT, Art.19-20 OR N 47; PETITPIERRE, 
Rz.11($.77); anders (ohne besonderen Bezug zu AGB) WEBER R., BeKomm, Art.101 OR 
N 169 und Art.100 OR N 158 ff., mit zahlreichen Hinweisen. 

443 Zudiesen vgl. BGE 129 II 35 Erw. S. 42; kritisch dazu BUCHER, Kontrahierungspflicht, 
passim. 
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geht es um die Frage, unter welchen Voraussetzungen vertragsrechtlichet+4 
Pflichten ent- und bestehen sollen, ohne dass diese gewollt waren.445 

Beim Kontrahierungszwang geht es aber um Situationen, in denen zwi- 
schen den Parteien überhaupt keine vertragliche Beziehung bestand; beider 
hier zu beurteilenden Frage nach der Bindungan einen (wenn auch teilweise 
unwirksam) geschlossenen Vertrag stehen die Parteien aber in einem Ver- 
tragsverhältnis. Die tatsächliche Situation ist damit eine andere.*46 Dass die- 
se tatsächlichen Unterschiede rechtserheblich sind, ergibt sich aus Artikel2 
Absatz 1 ZGB: Der Gesetzgeber verpflichtet den, der mit dem anderen einen 
Vertrag geschlossen hat, zu einem Verhalten nach Treu und Glauben, vom 
andern verlangt er nur die Beachtung der allgemeinen Verhaltenspflichten 
und Rücksicht auf die absolut geschützten Rechtsgüter der andern.*47 Der 
Abschluss eines Vertrages führt also zu einer Pflicht erhöhter Rücksichtnah- 
me.448 Wenn eine Partei, die sich im Grundsatz zu einem Vertrag «bekannte», 
an einen Vertrag gebunden bleibt, den sie (so) nicht geschlossenen hat, liegt 
also kein Fall eines Kontrahierungszwangs vor. Esist damit auch zulässig, die 
Voraussetzungen dafür anders (nämlich tiefer) anzusetzen als die, die zwi- 
schenbeliebigenPrivateneinenKontrahierungszwangbegründen würden. 449 


444 Obessich bei Pflichten, die sich aus einem Kontrahierungszwang ergeben, um ver- 
tragsrechtliche Pflichten oder gesetzliche Pflichten handelt - denn der durch sie Ver- 
pflichtete ist verpflichtet, sich so zu verhalten, als hätte er einen Vertraggeschlossen, 
obwohl er einen solchen gerade nicht geschlossen hat -, spielt jedenfalls hier keine 
Rolle. So oder anders sind es Pflichten, die üblicherweise mit einem Vertragbegrün- 
det werden (und die der Verpflichtete mit einem Vertrag hätte begründen können 
und -bei Vorliegen eines Kontrahierungszwangs - hätte begründen sollen). 


445 Nachherrschender Lehre kommt es für das Entstehen vertraglicher Pflichten auf den 
Willen der Parteien an (WIEGAND, Art.18 OR N1). Anders HONSELL, Erklärungstheo- 
rie, S. 335 ff., insbesondere S. 340; ein Gebundensein entgegen Art.20 Abs.2 OR basiert 
aber weder aufeinem übereinstimmenden Willen noch aufübereinstimmenden Wil- 
lensäusserungen, sodass diese Frage hier keine Rolle spielt. 


446 DasBestehen eines Vertrages ist natürlich keine Tatsache. Tatsache ist aber, dass die 
Parteien «übereinstimmende gegenseitige Willensäusserungl[en]» abgaben, sich also 
zu einem bestimmten Verhalten verpflichteten und in der Gegenpartei bestimmte 
Erwartungen weckten. 

447 Vgl. zu solchen Pflichten nur Art.41 OR und BGE 129 III 35 Erw. 6.3 S. 45, in dem die 
Kontrahierungspflicht mit einem allgemeinen Verbotsittenwidrigen Verhaltens be- 
gründet wurde. 


448 Zum Erfordernis eines Vertragsschlusses oder einer sonstigen «rechtlichen Sonder- 
verbindung» bei Art.2 Abs.1 ZGB hinten N 350 ff. 


449 Wie «tief» diese Voraussetzungen sind — ob namentlich der Abschluss eines teilweise 
unzulässigen Vertrages dafür genügt —, ist damit allerdings nicht gesagt. Immerhin 
ergibt sich aus Art.8 UWG eine (gegenüber sonstigen Verträgen nochmal) erhöhte 
Pflicht zur Rücksichtnahme, dazu hinten N 359 ff. 
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Der AGB-Verwender kann sich also nicht auf Artikel20 Absatz2 OR berufen, 
um die Ganznichtigkeit des Vertrages zu fordern. Dasist erst recht der Fall, 
wenn Artikel20 OR (und damit auch sein Absatz 2) für die Rechtsfolge von Ver- 
trägen, die gegen zwingende Bestimmungen des Vertragsrechts verstossen, 
gar nicht normativ zuständig ist (dazu sogleich). 


VIII. Normative Zuständigkeit von Artikel20 OR 
1. Bedeutung 


Die normative Zuständigkeit von Artikel20 OR für die Frage nach der Rechts- 
folge der Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen ist aus meh- 
reren Gründen von Bedeutung. Erstens für die Frage, ob die Rechtsfolge 
überhaupt (nach Absatz 1) «Nichtigkeit» ist. Nur dann ist nämlich zu unter- 
suchen, was Nichtigkeit bedeutet.450 Zweitens wurde ausgeführt, dass die 
«Ersatzordnung» bei Abschluss eines unzulässigen Vertrages sich möglicher- 
weise deshalb nach dem hypothetischen Parteiwillen richtet, weil Artikel20 
Absatz2 OR diesen für relevant erachtet. Ist Artikel20 OR aber nicht normativ 
zuständig für die Frage nach der Rechtsfolge der Verwendung missbräuchli- 
cher Geschäftsbedingungen, kann sich aus ihm auch nicht die «Ersatzord- 
nung» ergeben.#51 Drittens kann der AGB-Verwender nur aufgrund von Arti- 
kel20 Absatz2 OR Ganznichtigkeit des Vertrages fordern, wenn dieser über- 
haupt normativ zuständig ist. 


2. Lehre und Rechtsprechung 


Die wohlherrschende Lehre geht davon aus, dass die Verletzung aller Schran- 
ken der Vertragsfreiheit die Rechtsfolge der Nichtigkeit (Artikel20 Absatz 1 OR) 
nach sich zieht. Damit wäre dieser auch normativ zuständig für die Frage nach 
der vertraglichen Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher Geschäfts- 
bedingungen.+52 


450 Dazu vorn N200ff. Nichtigkeit bedeutet am ehesten Geltung des Zulässigen. Aber 
auch die Annahme, dass Art.20 OR nicht normativ zuständig sei, ändert am Ergebnis 
nichts, ergibt sich doch die Geltung des Zulässigen (auch) aus den sonstigen Rechts- 
findungselementen (dazu zusammenfassend hinten N 692ff.). Dafür ist die Frage nach 
der normativen Zuständigkeit von Art.20 OR deshalb ohne Bedeutung. Zudem ist die 
Wertung, die sich aus Art.20 Abs.1 OR ergibt — und die eher für Geltung des Zulässigen 
spricht -, auch dann zu berücksichtigen, wenn er nicht normativ zuständig ist. 


451 Zum Ganzen vorn N 206 ff., insbesondere vorn N230 ff. 


452 ImZusammenhangmit der Frage, ob Verträge, die gegen Art.8 UWG verstossen, nur 
anfechtbar oder unwirksam ex lege sind (vorn N7ff., zusammenfassend vorn N 163f.), 
wurde das Ergebnis — Unwirksamkeit ex lege — unter anderem mit der Ähnlichkeit zu 
Art.20 OR begründet. Damit istaber nicht notwendigerweise gesagt, dass sich dieses 
Ergebnis unmittelbar aus Art.20 OR ergibt (also daraus, dass dieser normativ zustän- 
dig ist); denkbar ist auch eine bloss analoge Anwendung. 
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Nach Gauch/Schluep/Schmid kann sich die «Widerrechtlichkeit», die Arti- 
kel20 Absatz1 OR als Tatbestandsmerkmal hat, aus einer «objektive[n] Norm 
des schweizerischen Rechts»,453 aus unabänderlichen Vorschriften des Privat- 
rechts (Artikel 19 Absatz 2 OR)454 oder aus einer Vorschrift des öffentlichen 
Rechts ergeben.#55 Alle diese Fälle führen zur Nichtigkeit des Vertrages.456 

Kramer fasst die Verletzungen der Artikel 19 Absatz 2 und 20 Absatz10R 
als «vertragliche[n] Gesetzesverstoss» zusammen, namentlich fallen — an- 
dersalsnach $ 134 BGB - auch Verstösse gegen «zwingende, die Dispositions- 
freiheit einschränkende privatrechtliche Normierungen» darunter.457 Diese 
Verträge sind nichtig im Sinne des Artikels 20 Absatz 1 OR.458 

Für Huguenin/Meise ist jedenfalls das Kriterium der «öffentlichen Ord- 
nung» (Artikel19 Absatz2 OR) ein Teil der Widerrechtlichkeit (Artikel20 Ab- 
satz1 OR).459 Damit gehen auch sie davon aus, dass alle Verletzungen der 
Schranken der Vertragsfreiheit von Artikel20 OR erfasst werden. 

Davon geht auch das Bundesgericht aus.460 

Dann wäre Artikel19 Absatz 2 OR eine unvollständige Norm, da sie keine 
Rechtsfolge für den von ihr aufgestellten Tatbestand vorsieht.461 Artikel20 
Absatzı OR wäre dann gleichzeitig die «Vervollständigung» von Artikel 19 
Absatz2OR (also die vonihm verwiesene Norm), enthielte nämlich die Rechts- 
folge für den Tatbestand von Artikel19 Absatz 2 OR.482 Gleichzeitig wäre 
Artikel20 Absatz 1 OR für die von ihm selber aufgestellten Schranken eine 


453 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 638 ff. 
454 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 645ff. 
455 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 647ff. 


456 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 681. Es wird jedenfalls nirgends zwischen den Schranken 
differenziert. Vgl. allerdings in Fn. 335 den Hinweis, dass Nichtigkeit im Fall der Ver- 
letzung einer Norm des öffentlichen Rechts nur die Rechtsfolge ist, wenn dies dem 
Sinn und Zweck der verletzten Norm entspricht. (Vgl. dazu wiederum BGE 134 III 52 
Erw.1.1S.54, der diesen Vorbehalt aber nicht auf Verletzungen von Normen des öf- 
fentlichen Rechts beschränkt.) 

457 KRAMER, BeKomm, Art.19-20 OR N 132ff., insbesondere N 135. 

458 KRAMER, BeKomm, Art.19-20 ORN 308. 

459 HUGUENIN/MEISE, Art.19/20 OR N13. Vgl. auch HÜRLIMANN, N 116, 124 ff. 

460 Nicht anders kann BGE 114 II 279 (Erw. 2.a S.280f.) verstanden werden, in dem das 
Bundesgericht zuerst sogar davon ausgeht, dass sich die Schranken der Vertragsfrei- 
heit allein aus Art.19 Abs.2 OR ergeben (dazu hinten N 273 ff.) — «Pour déterminer siun 
contrat présente un caractère illicite, il faut se référer à ’ensemble de l’ordre juri- 
dique suisse, qu’il s’agisse des dispositions impératives de droit privé ou des règles 
d’ordre public (art.19 al.2 CO)» —, und dann ausführt, «[l]e contrat est nul en vertu de 
Part.20 al.1 CO si son contenu est illicite», also zunächst prüft, ob eine Widerrecht- 
lichkeit nach Art.19 Abs.2 OR vorliegt, die dann die Rechtsfolge des Art.20 Abs.1 OR 
nach sich zieht. 

461 Vgl. KARPEN, S.22f., und (im Zusammenhang mit Art.8 und 9 UWG) vorn N9. 


462 Vgl. KUT, Art.19-20 OR N7. 
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vollständige Norm. Dabei würden sich die Schranken der Vertragsfreiheit, 
die Artikel19 Absatz 2 OR aufstellt, und die, die Artikel20 Absatz1 OR aufstellt, 
überschneiden, allerdings auch dies nur teilweise.463 Aus systematischer 
Sicht ist aber nichtanzunehmen, dass der Gesetzgeber durch zwei verschie- 
dene Normen das Gleiche regelt, und dies dann nur teilweise. Und wenn der 
Wortlaut des Gesetzes eine Auslegung erlaubt, die nicht zu solchen Ergebnis- 
sen führt, und die Entstehungsgeschichte sogar eine solche Auslegung nahe- 
legt, 462 ist eine solche vorzuziehen. Das umso mehr, als im Ergebnis ohnehin 
angenommen wird, dass sich die Rechtsfolge der Verletzung zwingender Vor- 
schriften des besonderen Vertragsrechts nicht einfach aus Artikel 20 Absatz 1 
OR ergibt; namentlich könne keine Parteinach Artikel20 Absatz2 OR Ganz- 
nichtigkeit verlangen.465 

Ein Teil der Lehre geht denn auch davon aus, dass Artikel20 Absatz1OR 
nicht die Verletzung aller Schranken der Vertragsfreiheit regelt.466 Es fragt 
sich dann aber, welche Schranken nicht von Artikel20 Absatz 1 OR erfasst sein 
sollen. 

Abegg geht davon aus, dass die Verletzung zwingenden Vertragsrechts 
nicht die Rechtsfolge der Nichtigkeit nach sich zieht.467 Nach Giger sind von 
Artikel20 Absatz1 OR «nur Verträge betroffen, die mit eigentlichen Verbots- 
normen kollidieren», wobei «[slolche Verbotsnormen vorab im öffentlichen 


463 Vgl. KRAMER, Art.19-20 ORN4: «Ein wenigverwirrendist...der Umstand, dass Art.201, 
der die Sanktion bei Verstössen gegen die Grenzen der Inhaltsfreiheit nennt (Nichtig- 
keit), sich noch einmal auf schon in Art.19 II angesprochene Kriterien bezieht, durch 
die diese Grenzen bestimmt werden, und dabei noch dazu Termini verwendet, die 
sich nicht durchwegs mit den in Art.19 II verwendeten decken.» Vgl. auch HUGUENIN/ 
MEISE, Art.19/20 OR N 13: «Die einzelnen Schranken sollen vorliegend gemäss der 
gesetzlichen Ordnung von Art.19 und 20 in der Reihenfolge Rechtswidrigkeit, öffent- 
liche Ordnung, Sittenwidrigkeit, Persönlichkeitsrechtswidrigkeit und Unmöglichkeit 
kommentiert werden (...). Die fünf Kriterien lassen sich zu dreien zusammenfassen, 
wenn man das Kriterium der «öffentlichen Ordnung der Widerrechtlichkeit und das 
Kriterium des «Rechts der Persönlichkeit» der Sittenwidrigkeit zuordnet (...). Nach 
dieser Systematisierung darf der Vertrag weder einen widerrechtlichen noch einen 
sittenwidrigen Inhalt haben und die vereinbarten Leistungen dürfen nicht objektiv 
unmöglich sein (...).» 


464 Ob das der Fallist, ist hier zu prüfen. 
465 DazuvornN258ff. 


466 ABEGG, S.193 und S. 326f.; BUCHER, OR AT, S. 241 (für Art.27 ZGB); GIGER, Rechtsfol- 
gen, S. 81, und GIGER, Konsumkredit, Teil II N 680 (aber immerhin N 682f.). Ablehnend 
HÜRLIMANN, N128ff. 


467 ABEGG, S.198: «Weicht eine Eigennorm von einer zwingenden Inhaltsnorm oder von 
den in [Art.19] Abs.2 genannten Generalklauseln ab, ist sie «unzulässig und kann von 
Beginn weg keinerlei Wirkungaufden Vertragsinhalt entfalten. ... Einer zusätzlichen 
Nichtigkeitserklärung der abweichenden Eigennorm nach Art.20 Abs.1 OR bedarfes 
hier jedoch nicht.» 
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Recht (Verwaltungs- und Strafrecht) zu finden [sind ]».468 «Widerrechtlich- 
keit gemäss Art.20 Abs.1 OR bedeutet ... Verbotswidrigkeit: Als «widerrecht- 
lich» im Sinne letztgenannter Vorschrift gelten mithin Parteiabreden, die 
Verboten widersprechen, nicht aber solche, die lediglich zwingende Vertrags- 
inhaltsbestimmungen missachten.»469 Ähnlich Bucher: «Im Gegensatz zu 
den Normen, deren Verletzung Widerrechtlichkeit konstituiert, stehen die 
zwingenden Normen des Privatrechts, deren Nichtbeachtung eine vertragli- 
che Abmachungnicht widerrechtlich im Sinne von OR 20 macht: Es wird nicht 
der ganze Vertrag oder die gegen zwingende Norm verstossende Klausel un- 
gültig, sondern die zwingende gesetzliche Regel tritt anstelle der privaten 
Abmachung unter Aufrechterhaltung des Geschäftes.»470 

Diese kurze Übersicht hat gezeigt, dass die Frage, ob alle Verletzungen 
der Schranken der Vertragsfreiheit von Artikel20 Absatz1 OR erfasst werden, 
eng mit einer anderen Frage zusammenhängt: nämlich mit der Frage, welche 
Schranken der Vertragsfreiheit von den Artikeln 19 Absatz2 und 20 Absatz 1 
OR aufgestellt werden. Denkbar ist wie ausgeführt die Annahme, dass die 
Verletzunggewisser Schranken der Vertragsfreiheit nicht von Artikel20 OR 
erfasst ist. Das hätte zur Folge, dass diese Verletzungen nicht notwendiger- 
weise die Rechtsfolge der Nichtigkeit nach sich ziehen; dass die «Ersatzord- 
nung» nicht notwendigerweise vom «hypothetischen Parteiwillen», den Ab- 
satz2 erwähnt, bestimmt wird471 und dass die Weitergeltung des Vertrages 
nicht vom hypothetischen Parteiwillen abhängt.272 Das setzt aber voraus, dass 
dieseSchranken voneinander unterschieden werden können (undeinesolche 
Unterscheidung mit dem Gesetz vereinbar ist, sie also zunächst einmalmit 
dem Wortlaut und der Systematik der Artikel19 und 20 OR vereinbar ist).473 
Das istim Folgenden zu prüfen. 


468 GIGER, Rechtsfolgen, S.85, bei und in Fn. 266. 
469 GIGER, Rechtsfolgen, S.85 (Herv. wegg.). 


470 BUCHER, OR AT, S.251; vgl. auch S.245 Fn. 33. Kritisch zu diesem HÜRLIMANN, N 128 
Fn.108, der annimmt, diese «durch das jüngere deutsche Schrifttum beeinflusst[e]» 
Meinung sei mit der Formulierung der Art.19 und 20 OR nicht vereinbar (N 130). Zur 
deutschen Lehre vgl. nur ARMBRÜSTER, §134 BGB N5. 


471 DazuvornN230f. 
472 DazuvornN258ff. 


473 Immerhin kann das vollständig ausgelegte Gesetz auch Differenzierungen enthalten, 
ohne dass sie sich aus seinem Wortlaut (klar) ergeben. Im Folgenden ist aber nur ein- 
mal zu untersuchen, wie und ob sich eine Differenzierung zwischen den Schranken 
der Vertragsfreiheit - die dann eine unterschiedliche «Zuordnung» zu den Art.19 Abs.2 
oder 20 Abs.1 OR und damit allenfalls unterschiedliche Rechtsfolgen erlauben würde — 
mit Wortlaut und Systematik des Gesetzes verträgt. 
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3. Voraussetzung: Trennung der Schranken 


Bereits erwähnt wurden Gauch/Schluep/Schmid, die keine Unterscheidung 
zwischen den Schranken der Artikel19 Absatz2 und 20 Absatz 1 OR vorneh- 
men,#74 und Kramer.475 Giger hingegen nimmt an, dass die Schranken zu 
unterscheiden sind, 276 ebenso Abegg.477 

Eine Unterscheidung der Schranken der Vertragsfreiheit, die Artikel 19 
Absatz2 OR einerseits und Artikel20 Absatz1 OR andererseits aufstellen, 
kann sich schon aus dem Wortlaut des Artikels 19 Absatz2 OR ergeben. Er 
stellt die Voraussetzungen dafür auf, dass «[v]on den gesetzlichen Vorschrif- 
ten abweichende Vereinbarungen ... zulässig [sind ]». Dies ist nämlich der 
Fall, «wo das Gesetz nicht eine unabänderliche Vorschrift aufstellt» oder 
wo «die Abweichung [von den gesetzlichen Vorschriften] nicht einen Ver- 
stoss gegen die öffentliche Ordnung, gegen die guten Sitten oder gegen das 
Recht der Persönlichkeit in sich schliesst». Die «gesetzlichen Vorschriften» 
kann man verstehen als Vorschriften des Privatrechts, des Verwaltungs- 
rechts und des Strafrechts. Man kann sie aber auch verstehen allein als Vor- 
schriften des Privatrechts oder sogar allein des Vertragsrechts.?78 Dann be- 
stimmt Artikel19 Absatz2 OR (nur noch), wann «gesetzliche Vorschriften» — 


474 Vorn N265. Sie führen jedenfalls nicht aus, wie sich die von ihnen in den N 638 ff. er- 
wähnten Schranken von den in den N 645 ff. erwähnten unterscheiden. Sie erwähnen 
zum Beispiel in N 641 den «unerlaubte[n] Verkauf von Betäubungsmitteln», in N648 
das Strafrecht, wobei das erste ein Fall des zweiten ist. Es geht ihnen also nicht um 
verschiedene Quellen der Widerrechtlichkeit, sondern einerseits um die «Arten» 
ihrer Verletzung («das Vereinbarte», der «Abschluss» und der «mittelbare Vertrags- 
zweck») einerseits, die Quellen der Widerrechtlichkeit andererseits. Diese Unter- 
scheidungauch bei HÜRLIMANN, N 103 ff. einerseits, N123 ff. andererseits. Gehtman 
davon aus, dass alle Verletzungen der Schranken der Vertragsfreiheit Fälle des Art.20 
Abs.1 OR sind, ist eine Unterscheidung auch gar nicht nötig. 


475 VornN266. 
476 VornN271. 
477 VornN271. 


478  Solldie «öffentliche Ordnung», die Art.19 Abs.2 OR erwähnt, in den «Vorschrift[en] des 
öffentlichen Rechts» bestehen (so GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 648), hält Art.19 Abs.2 
OR fest, dass «von den gesetzlichen Vorschriften abweichende Vereinbarungen nur zu- 
lässig sind, wo Abweichungen von den Vorschriften des öffentlichen Rechts zulässig 
sind». Das ist aber tautologisch und damit wäre Art.19 Abs.2 OR (oder jedenfalls sein 
zweiter Teilgehalt [«nicht einen Verstoss ...»] ohne normative Bedeutung. Esist aber 
nichtanzunehmen, dass der Gesetzgeber Normen ohne normativen Gehalt erlässt (da- 
zu vorn N58). Geht man hingegen mit KRAMER (BeKomm, Art.19-20 OR N 154) davon 
aus, dass «die öffentliche Ordnung... in den guten Sitten aufgeht», zählt Art.19 Abs.2 
OR zwei Schranken auf, die das gleiche heissen. Damit wäre das eine oder das andere 
ohne normativen Gehalt, was eben nicht anzunehmen ist. 
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dann eben verstanden als die Normen des (besonderen) Vertragsrechts — 
zwingend sind.479 

Diese Annahme würde dem Artikel 19 Absatz 2 OR entsprechen, wie er 
vom Bundesrat vorgeschlagen wurde: 

Artikel1035 Absatz2 des ENTWURFS OR 1905 lautete unter der Margina- 
lie «1. Abweichung von den Gesetzesbestimmungen»: «Das Gesetzistnur da 
als unabänderliche Vorschrift anzunehmen, wo es diese Geltung selbst be- 
ansprucht oder wo eine Abweichung vom Gesetz gegen die öffentliche Ord- 
nung, gegen die guten Sitten oder gegen den der Persönlichkeit gewährten 
Schutz (28) verstossen würde.» 

Der Bundesrat führte dazu aus: «Der Inhalt der Verträge gibt aber auch 
noch nach anderen Richtungen zu Zweifeln Anlass, die von der Gesetzgebung 
nicht wohl ignoriert werden dürfen, und zwar um so weniger, alsin den Ge- 
setzen der benachbarten Staaten die betreffenden Fragen beantwortetsind. 
Wir rechnen hierzu namentlich folgende Momente: a. Inwieweit sind die Vor- 
schriften des Obligationenrechtes bezüglich des Inhaltes der Verträge von 
absoluter oder nur dispositiver Bedeutung? Man darfhieraufantworten, dass 
die Abänderlichkeit die Regel bildet, also nur in bestimmt formulierter Aus- 
nahme dem Gesetze eine absolute Geltungbeigelegt wird. In diesem Sinne hat 
Art.1035 eine Bestimmung aufgenommen.»480 Die «Vorschriften des Obligati- 
onenrechtes bezüglich des Inhaltes der Verträge» sind also die «gesetzlichen 
Bestimmungen» des heutigen Artikels 19 Absatz2 OR, also besondere Bestim- 
mungen des Vertragsrechts, die zwingend oder dispositiv sein können. 

Artikel 1035 Absatz 2 des ENTWURFS OR 1909 lautete unter der Margina- 
lie «1. Bestimmung des Inhaltes»: «Das Gesetz gilt in allen Fällen als unab- 
änderliche Vorschrift, wo es diese Geltung selbst beansprucht, oder wo eine 


479 Kritisch zu dieser Annahme ausdrücklich GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 647. Nachihnen 
«will diese (in Art.19 Abs.2 verwendete) Formel gerade nicht den zwingenden Cha- 
rakter der Rechtssätze umschreiben, sondern lediglich festhalten, dass eine vom dis- 
positiven Recht (...) abweichende Abrede (...) nur zulässigist, wenn sie keinen solchen 
Verstoss in sich schliesst». Dass «eine vom dispositiven Recht abweichende Abrede» 
nicht zulässig ist, heisst aber gerade, dass dieses «Recht» — das dann nicht mehr dis- 
positives Recht ist- einen «zwingenden Charakter» hat (was es eben dann hat, wenn 
eine «abweichende Abrede» einen «solchen Verstoss in sich schliesst»). 


480 BOTSCHAFT OR 1905, S.13. Der französische Entwurf des Bundesrates zu Art.1035 OR 
lautete allerdings: «L’objet d’un contrat peut être librement déterminé dans les limi- 
tes fixées par la loi. Celle-cin’exclutles conventions des parties que lorsqu’elle &dicte 
uner&gle de droit strict, oulorsqu’un dérogation à son texte serait contraire à Pordre 
public, aux bonnes mæœurs ou aux mesures protectrices de la capacité civile (28)» 
(Feuille fédérale 1905 II, S. 1 ff., S. 72). Das spricht weniger klar dafür, dass der heutige 
Art.19 Abs.2 OR nur bestimmen sollte, wann Normen des besonderen Vertragsrechts 
zwingend sind. Die Ausführungen des Bundesrates dazu entsprechen wiederum den 
deutschen (Feuille fédérale 1905 II, S. 1 ff., S. 11). 
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Abweichung gegen die öffentliche Ordnung, gegen die guten Sitten oder gegen 
das Recht der Persönlichkeit (27) verstossen würde.»481 

In den Beratungen wurde der Artikel1035 OR nicht erwähnt (und auch 
nicht abgeändert). Dennoch wurde er in der heute geltenden Fassung erlas- 
sen.482 Über die Änderung des Wortlauts ergibt sich aus den Materialien 
nichts. Den Wortlaut änderte die Redaktionskommission.*83 Änderte die Re- 
daktionskommission den Wortlaut einer Bestimmung, istanzunehmen, dass 
damit keine materielle Änderung beabsichtigt war.484 

Die ältere Lehre ging teilweise entsprechend davon aus, dass Artikel 19 
Absatz2 OR bestimmt, wann Normen des besonderen Vertragsrechts zwin- 
gend sind:485 

«Als Schranke der Vertragsfreiheit nennt Art.19 Il in erster Linie unab- 
änderliche Vorschriften des Gesetzes. Solche Vorschriften nennt man zwin- 
gendes Recht, ius cogens. Sie sind im Obligationenrecht die Ausnahmen, da 
in diesem Teil des Privatrechts die Mehrzahl der Rechtssätze nachgiebiges 
Recht ist, welches nur dann zur Anwendungkommt, wenn keine oder keine 
unzweideutige Bestimmung durch die Parteien getroffen ist. Bisweilen be- 
zeichnet das Gesetz einen Rechtssatz ausdrücklich als zwingend, indem es 
ihn für unabänderlich erklärtoder abändernde Vereinbarungen untersagt. 
Aber diese Kennzeichnung der zwingenden Rechtssätzeistim OR nicht streng 
durchgeführt und auch nicht durch einen festen Sprachgebrauch des Geset- 
zes angedeutet. Statt dessen bestimmt Art.19 I, dass ein Rechtssatz nicht nur 


481 ImBERICHT OR 1909 wurde dazu nichts ausgeführt. 
482 Vgl. nur Bundesblatt 1911 II, S. 355 ff., S. 360. 


483 OSER/SCHÖNENBERGER, Art.19 OR N1. Aus dem BERICHT REDAKTIONSKOMMISSION OR 
ergibt sich dazu allerdings nichts. 


484 Vgl. dazu BGE 143 III 600 Erw. 2.7.2 S. 609 f. Dort wurde allerdings nur der französi- 
sche Wortlaut durch die Redaktionskommission so geändert, dass er mit dem Entwurf 
des Bundesrates (in allen Amtssprachen) und dem Wortlaut dessen, was auf Deutsch 
und Italienisch als Gesetz erlassen wurde, nicht (mehr) übereinstimmte. Zur dort 
zitierten Bestimmung über die Kompetenzen der Redaktionskommission vgl. heute 
Art.57 Abs.3 Satz 1 ParlG, nach dem «[d]er Redaktionskommission ... keine materiel- 
len Änderungen zu[stehen]». Stehen der Redaktionskommission keine materiellen 
Änderungen zu, kann man in verfassungskonformer Auslegung (oder in «ParlG-kon- 
former Auslegung») annehmen, dass solche auch nicht beabsichtigt waren. Vgl. aber 
wiederum BGE 103 la 288 Erw. 2.c S. 291: «Die Entstehungsgeschichte der Bestimmung 
liegt im weiteren bereits über 65 Jahre zurück [hier sogar noch länger], so dass sie 
auch aus diesem Grund kaum mehr beachtlich ist.» Und nach BGE 144 III 100 Erw. 5.2 
S.103 (Herv. hinz.) seien «[ilnsbesondere bei jüngeren Gesetzen ... auch die Gesetzes- 
materialien zu beachten»; ob das auch für ältere Gesetze gilt, wird nicht gesagt. 


485 Vgl. auch die Hinweise bei ERNST, Vertragsordnung, S.29f. Er weist aufden Wortlaut 
des Entwurfs hin, äussert sich aber nicht zur Frage, wieso dieser nicht Gesetz gewor- 
den ist oder was das für seine Auslegung bedeute. 
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zwingendes Recht sein soll, wenn das Gesetz eine Vorschrift aufgestellt, die 
(nach ihrem Wortlaut oder Sinn) unabänderlich ist, sondern auch, wenn eine 
abweichende Vereinbarungeinen Verstoss gegen die öffentliche Ordnung, ge- 
gen die guten Sitten oder gegen das Recht der Persönlichkeit in sich schliesst. 
Zur öffentlichen Ordnung sind hier, wie in Art.2desSchlusstitels zum ZGB, 
die privatrechtlichen Normen zu zählen, an deren Bestand die Allgemeinheit 
(Staat und Gesellschaft) ein erhebliches Interesse hat. Solche Rechtssätze fin- 
den sich vorwiegend im Familien- und Sachenrecht, zum Teil auch im Erb- 
recht, während das Obligationenrecht grundsätzlich das Interesse der betei- 
ligten Personen betrifft und nicht zur öffentlichen Ordnung gehört.»486 

Und Keller/Schöbi führen aus: «Zwingendes Vertragsrecht bildet die Aus- 
nahme. Das Vertragsrecht besteht zur Hauptsache aus [sogenannten] nach- 
giebigen Normen, [das heisst] Bestimmungen, dienur dannanzuwenden sind, 
wenn die Parteien eine bestimmte Frage nicht geregelt haben. Nachgiebige 
Normen lassen also der vertraglichen Abmachung den Vortritt, weshalb man 
auch von [sogenannten] subsidiären oder dispositiven Normen spricht. Die 
Verletzungsolcher Normen führt nicht zur Widerrechtlichkeit. Widerrecht- 
lich ist hingegen die Vereinbarung, die gegen zwingende Bestimmungen des 
Vertragsrechts verstösst. ... Ob eine Norm des Vertragsrechts zwingend ist, 
ergibtsich nurausnahmsweise aus dem Gesetz selbst (vgl. z.B. Art.361f. OR). 
Rechtsgrundlage für den zwingenden Charakter einer Norm bildet daher re- 
gelmässig Art.19 II OR. Danach ist, abgesehen von den Fällen, in denen das 
Gesetz selber die Norm als unabänderlich bezeichnet, ein Rechtssatz zwingen- 
desRecht, wenn eine vom Gesetz abweichende Vereinbarungeinen Verstoss 
gegen die öffentliche Ordnung, gegen die guten Sitten oder gegen das Recht 
der Persönlichkeit in sich schliesst.»487 


4. Ergebnis 


Die Annahme, Artikel19 Absatz2 OR bestimme allein, wann Normen des 
besonderen Vertragsrechts zwingend sind, lässt sich mit dessen Wortlaut 


486 VON TUHR/PETER, S.249f. ($31.II) (Herv. wegg.). Dass sie daraus ableiten, dass Ver- 
stösse nicht zur Nichtigkeit nach Art.20 Abs.1 OR führen, kann man den Ausführungen 
aufS.251(Herv. wegg.) entnehmen, wo sie den Fällen von Art.19 Abs.2 OR «Verträge, 
die einen widerrechtlichen Inhalt haben [und] nach Art.20 I nichtig sind», gegenüber- 
stellen. 


487 KELLER/SCHÖBI, S.142f. (Herv. wegg.). Dass sie annehmen, auch die Verletzung der 
von Art.19 Abs.2 OR aufgestellten Schranken der Vertragsfreiheit führe zur Nichtig- 
keit, ergibt sich aus dem Zitierten, wo sieannehmen, die Verletzung führe zur Wider- 
rechtlichkeit, was zur Nichtigkeit des Vertrages führe (S. 146). (Dass Rechtsfolge die 
Nichtigkeit ist, wenn man annimmt, dass die Verletzung von Art.19 Abs.2 OR zur Wider- 
rechtlichkeit führt, ergibt sich aus dem Wortlaut von Art.20 Abs.1 OR. Dass man das 
annimmt, ist aber nicht zwingend [vgl. die vorn, N 271, zitierten Abegg und Giger].) 
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vereinbaren und entspricht seiner Entstehungsgeschichte; die Annahme ver- 
meidet systematische Unstimmigkeiten. Allein daraus, dass die Artikel19 Ab- 
satz 2 und 20 Absatz 1 OR unterschiedliche Schranken der Vertragsfreiheit 
aufstellen oder zumindest festhalten, 488 ergibt sich allerdings nicht zwin- 
gend, dass die Verletzung dieser Schranken nicht die gleichen Rechtsfolgen — 
eben Nichtigkeit nach Artikel20 Absatz 1 unter Rücksicht auf den hypotheti- 
schen Parteiwillen nach Absatz2 OR - nach sich zieht. So geht denn wie er- 
wähnt auch ein Teil der Lehre zwar davon aus, dass Artikel19 Absatz2 OR 
nur bestimmt, wann Normen des besonderen Vertragsrechts zwingend sind, 
aber gleichzeitig, dass auch deren Verletzung zur Nichtigkeit nach Artikel 20 
Absatz 1 OR führt. Allerdings muss man wohlauch hier annehmen, dass der 
Gesetzgeber nicht für manche Schranken der Vertragsfreiheit — die in Arti- 
kel20 Absatz1 OR aufgestellten - eine vollständige Norm aufstellt, für andere 
Schranken - diein Artikel19 Absatz2 OR aufgestellten - aber eine unvollstän- 
dige, deren Rechtsfolge sich erst aus Artikel20 Absatz 1 OR ergibt. Näher liegt 
die Annahme, dass es sich bei beiden Normen um vollständige Normen han- 
delt, wobei sich bei Artikel 19 Absatz2 OR die Rechtsfolge jeweils aus der ver- 
letzten Norm ergibt; also im Normallfall einfach Geltung dessen, was diese 
Norm vorsieht- mithin Geltung des Zulässigen -; und wo diese Norm (nament- 
lich nach ihrem Zweck) etwas anderes vorsieht, dieses.489 


$11 Gesetzliche Grundlage 
I. Notwendigkeit einer gesetzlichen Grundlage 


«Zur systematischen Auslegung gehört auch der Einfluss der Verfassung als 
höherrangiger Norm aufdie Rechtsanwendung. Wann immer der materielle 


488 ObdieSchranken der Vertragsfreiheit, nach denen z.B. der Verkauf von Betäubungs- 
mitteln verboten ist, sich aus Art.20 Abs.1OR oder aus dem BetmG ergeben, spielt hier 
keine Rolle. 


489 Dass auch bei Art.20 Abs.1 OR ein abweichender «Sinn und Zweck» der verletzten 
Norm vorgeht, ändert nichts daran, dass die Art.19 Abs.2 und 20 Abs.1 OR sich grund- 
sätzlich unterscheiden. Sondern dies ist einfach Folge davon, dass jede Norm (und 
damit auch Art.20 Abs.1 OR) (auch) systematisch und teleologisch auszulegen ist, was 
(im Sinne des Vorrangs einer lex specialis) auch heissen kann, dass die verletzte Norm 
etwas anderes verlangt als die von Art.20 Abs.1 OR vorgesehene Nichtigkeit (im Sinne 
von Geltung des Zulässigen). Ist der Anwendungsbereich von Art.20 Abs.1 OR aber 
namentlich auf Normen des Strafrechts beschränkt, erfasst er kaum mehr Fälle von 
Normen, die Prävention durch Zivilrecht fordern (sondern als strafrechtliche Normen 
eben Prävention durch Strafrecht verfolgen); zudem dürfte es sich nur in Ausnahme- 
fällen um Normen handeln, die einen Vertrag wegen des Masses unzulässig machen, 
sodass zumindest eine «quantitative Erweiterung» regelmässig ausscheiden dürfte. 
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Inhalt der Verfassung als Auslegungsmassstab verwendet wird, istin einem 
weiten Sinn von verfassungskonformer Auslegung die Rede.»490 

In BGE 143 III 600 hatte das Bundesgericht die Frage zu entscheiden, ob 
Artikel12 litera e BGFA ein «pactum de palmario»491 verbietet.492 Artikel12 
litera e BGFA lautet, soweit einschlägig: «[Anwälte] dürfen vor Beendigung 
eines Rechtsstreits mit ... dem Klienten keine Vereinbarung über die Beteili- 
gungam Prozessgewinn als Ersatz für das Honorar abschliessen.» Der deut- 
sche Wortlaut verbietet nur den «Ersatz für das Honorar», also eher nur das 
pactum de quota litis, anders als der französische, aber gleich wie der italie- 
nische.493 Die Botschaft erwähnt lediglich ein Verbot des pactum de quota 
litis.494 Das Bundesgericht führte schliesslich aus: «Sind ... mehrere Ausle- 
gungen möglich und führen weder der Wortlaut von Art.12 lit.e BGFA noch 
dessen Sinn zu einem eindeutigen Ergebnis, ist aus den verschiedenen mög- 
lichen Auslegungen jene zu wählen, die der Verfassungam besten entspricht 
(...). Eine Beschränkung oder ein Verbot von Erfolgshonoraren greift in die von 
Art.27 BV gewährleistete Wirtschaftsfreiheit ein und muss daher den Anfor- 
derungen von Art.36 BV genügen.»495 

Die «Anforderungen von Art.36 BV» gelten also auch für Normen, die die 
Vertragsbeziehungen zwischen den Privaten regeln.496 Zu diesen Anforde- 
rungen gehört das Erfordernis einer (ausreichend bestimmten) gesetzlichen 
Grundlage.497 


490 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1 ZGB N260. 


491 BGE143 111600 Erw. 2.458.603: «Die Parteien haben ... einen Stundenansatz von Fr. 700.— 
und eine Erfolgsbeteiligung des [Rechtsanwalts] von 6% vereinbart. Die Vorinstanz 
hat diese Vereinbarung zu Recht als sog. pactum de palmario qualifiziert, mit wel- 
chem das (in jedem Fall geschuldete) Honorar bei erfolgreicher Mandatsführung er- 
höht wird.» Das pactum de palmario ist zu unterscheiden vom «pactum de quota litis, 
wonach das (gesamte) Honorar in einem Anteil am allfälligen Prozessgewinn besteht» 
(Erw. 2.5 S. 603). 


492 BGE143 III 600 Erw. 2.4 S. 603: «Es stellt sich ... die Frage, ob ein solches pactum de 


palmario gegen Art.12 lit.e BGFA verstösst.» Vgl. auch den Entscheid des Bundesge- 
richts vom 26. Juli 2018 im Verfahren 4A_125/2018. 


493 BGE143 HI 600 Erw. 2.7.1 S. 608f. Dazu, dass die französische Formulierung hier ohne 
Bedeutung ist, allerdings Erw. 2.7.2 S. 609 f. 


494 BGE143 III 600 Erw. 2.7.3 S. 610. 
495 BGE143 111600 Erw. 2.7.5 S. 613. 


496 Art.12 lit.e BGFA ist allerdings primär eine aufsichtsrechtliche Norm, und zwar wie- 
derum auf der Grundlage einer Regel über den Binnenmarkt (vgl. den Verweis im 
Ingress des BGFA auf Art.95 BV). Zumindest aufgrund von Art.20 OR hat sie aber auch 
vertragsrechtliche Bedeutung (dazu BGE 143 II 600 Erw. 2.8 S. 215). 


497 «Einschränkungen von Grundrechten bedürfen einer gesetzlichen Grundlage» (Art.36 
Abs.1Satz1 BV). Das Bundesgericht erwähnt im zitierten Entscheid allerdings nur das 
Erfordernis der Verhältnismässigkeit (BGE 143 III 600 Erw. 2.7.5 S. 613). Vgl. hingegen 
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II. Vorliegen einer gesetzlichen Grundlage 


Es stellt sich also die Frage, ob die Artikel19 f. OR oder 8 f. UWG eine solche 
gesetzliche Grundlage sind. Aus dem Wortlaut der Artikel 19 Absatz2 und 20 
Absatz1 OR ergibt sich keine klare Entscheidung zwischen Geltung des Zu- 
lässigen und einer erweiterten Unwirksamkeit. «Die gesetzliche Grundlage 
muss so formuliert, so klar und bestimmtsein, dass die Rechtsunterworfenen 
ihr Verhalten danach richten können sowie die Rechtsfolgen einesbestimm- 
ten Verhaltens voraussehen können.»498 


1. Rechtsfolgenseite 


Nötig ist also, dass sich aus Artikel19f. OR oder 8f. UWG die Rechtsfolge der 
Verwendungmissbräuchlicher Geschäftsbedingungen so klar ergibt, «dass die 
Rechtsunterworfenen ... die Rechtsfolgen eines bestimmten Verhaltens vor- 
aussehen können». Im Zusammenhang mit der Frage, ob Artikel5 KG (nicht 
nur zur Nichtigkeit eines Vertrages führt, 499 sondern auch) Forderungen aus 
ungerechtfertigter Bereicherung ausschliesst, führte das Bundesgericht aus: 
«Sofern der Zweck der verletzten Norm nicht eindeutig den Ausschluss der 
Rückerstattung bereits erbrachter Leistungen erfordert (...), sind diese daher 
im Falle der Vertragsnichtigkeit zurückzuerstatten. Dass sich aus dem Schutz- 
zweck kartellrechtlicher Verbote eindeutig der Ausschluss der Rückforde- 
rung von Leistungen ergibt, istnicht anzunehmen. Zwar wird teilweise die 
Ansicht vertreten, die Wirksamkeit entsprechender Verbote liesse sich durch 
den Ausschluss der Rückerstattung verstärken (...). Diese Rechtsfolge ist je- 
doch weder ausdrücklich angeordnet noch ergibt sie sich mit der erforderli- 
chen Eindeutigkeit aus dem Normzweck.»500 Nötig wäre also, dass sich ein 
solcher Ausschluss des Anspruchs eindeutig ergibt, dass er nämlich ausdrück- 
lich angeordnet ist oder sich «mit der erforderlichen Eindeutigkeit aus dem 
Normzweck» ergibt. 

Wie bereits ausgeführt ergibt sich weder aus Artikel 8, 9 oder 2 UWG noch 
aus den Artikeln 19f. OR «eindeutig» oder «ausdrücklich», dass vertragliche 


SPITZ/UHLMANN, Vor Art.16-20 N 9: «Allerdings bedürfen Eingriffe in die Rechtsstellung 
der Privaten, namentlich bei Grundrechtsrelevanz (insbesondere Wirtschaftsfrei- 
heitgemäss Art.27 BV und Meinungsäusserungs- bzw. Informationsfreiheit/Medien- 
freiheit gemäss Art.16f. BV), in jedem Fall einer hinreichend bestimmten gesetzli- 
chen Grundlage». BIAGGINI, S. 344, stellt eine «Forderung nach Rechtssatzmässigkeit» 
gerade für das Zivilrecht auf. 


498 SCHWEIZER R., Art.36 BV N21 Ziff.3. 


499 BGE134 111438. Ob der Vertragkartellrechtswidrig war, konnte offenbleiben (Erw. 3.3 
S. 446). Wäre er es gewesen, wäre er nichtig gewesen (Erw. 2.2. am Ende S. 442). 


500 BGE 134 Il 438 Erw. 3.2. S. 445, allerdings ohne Hinweis auf Art.36 oder 27 BV. 
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Rechtsfolge der Verwendungmissbräuchlicher Geschäftsbedingungen eine 
erweiterte Unwirksamkeit sei. 

Artikel36 Absatz 1Satz ı BV spricht also -im Rahmen einer verfassungs- 
konformen Auslegung (die wiederum unter dem Vorbehalt des «Anwendungs- 
gebotes» des Artikels 190 BV steht)5%1 — eher dafür, die gesetzliche Anordnung 
(«nichtig»,502 «widerrechtlich»,503 «beseitigen»50%) in einem engen Sinn zu 
verstehen, also so, dass sie nur die Geltung des Zulässigen verlangt. 


2. Tatbestandsseite 


Auch auf der Tatbestandsseite muss die Norm klar und bestimmt sein, und 
zwar «so klar und bestimmt ..., dass die Rechtsunterworfenen ihr Verhalten 
danachrichten können». Es muss also klar sein, welche Ausübung der Wirt- 
schaftsfreiheit ein Verwenden missbräuchlicher Geschäftsbedingungen und 
damit unzulässigist. Der Tatbestand des Artikels8 UWG isteher unklar, was 
allerdings bei einer Generalklausel nicht zu vermeiden ist. Alternative dazu 
wäreein «Klauselkatalog», wieihn das BGBin seinen $$ 308 und 309 vorsieht.505 
Dieser scheintallerdings auch nicht zu mehr Rechtssicherheit beizutragen.506 
Wenn es also schon auf der Tatbestandsseite schwer oder unmöglich ist, klare 


501 Dazuhinten N529f. 

502 Art.20 Abs.1 OR. 

503 Art.2UWG (falls dies überhaupt eine Rechtsfolgeanordnung ist; dazu vorn Fn. 18). 
504 Art.9 Abs.ılit.b UWG. 


505 Immerhin ist der Gesetzgeber wohl nicht verpflichtet, einen Klauselkatalog aufzu- 
stellen, vgl. dazu BGE 125 II 417 Erw. 6.c S. 429: «Nach der Rechtsprechung des Bun- 
desgerichts und des Europäischen Gerichtshofs ist dem Gesetzgeber jedenfalls nicht 
verwehrt, beider Einschränkung der Meinungsäusserungsfreiheit allgemeine Begriffe 
zu verwenden, soweit eine nicht abstrakt erfassbare Vielfalt der zuordnenden Sach- 
verhalte oder das Bedürfnis nach einer sachgerechten Entscheidung imEinzelfallfür 
eine gewisse Offenheit der fraglichen Norm sprechen.» 


506 Vgl. nur UFFMANN, Reduktion, S. 274: «Die Inhaltskontrollvorschriften der $$ 307-309 
BGB geben dem AGB-Aufsteller allerdings nur eine sehr begrenzte Orientierung für 
einnormkonformes Verhalten, wenn mansich die zahlreichen unbestimmten Rechts- 
begriffe in $308 BGB und vor allem die Generalklausel des $307 BGB betrachtet. Ob 
die einzelne Klausel gesetzeskonform ist, kann der Ersteller oftmals nicht sicher im 
Voraus beurteilen, sieht er sich doch nicht selten gerade im Rahmen der Generalklau- 
selmit widersprechenden Gerichts- und Literaturmeinungen konfrontiert.» Kritisch 
auch HONSELL, Schuldrechtsmodernisierung, S. 177: «Viele der Neuerungen [der 
Schuldrechtsmodernisierung] sind in schlechtem und schwer verständlichen Stil 
geschrieben, überlang und unklar», mit Hinweis auf $309 BGB (dessen Überschrift 
«Klauselverbote mit Wertungsmöglichkeit» er wohl nur ironisch als «erhellend» be- 
zeichnet). Vgl. allerdings KRAMER, Vertragsinhaltskontrolle, S.312, wonach es «im 
Hinblick auf die Rechtssicherheit ... vorteilhaft ist, neben einer Generalklausel als 
Auffangtatbestand auch einen Katalog von konkreten, demonstrativ aufgelisteten 
Einzelverboten vorzusehen». 
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und bestimmte Schranken der Vertragsfreiheit aufzustellen (man aber gleich- 
zeitigan einer AGB-Kontrolle festhält), kann man das Gebot von Artikel 36 Ab- 
satz 1Satz 1 BV immerhin so verstehen, dass die Rechtsfolge der Verletzung 
der Schranken der Vertragsfreiheit nur so wenig wie nötig in die diese ein- 
greifen soll.507 


II. Ergebnis 


Die erweiterte Unwirksamkeit von Verträgen, die dieSchranken der Vertrags- 
freiheit verletzen, erfordert eine gesetzliche Grundlage. Nach dem bisher 
Ausgeführten besteht eine solche eher nicht. Ob sich jedoch namentlich aus 
demZweck von Artikel8UWG ergibt, dass er eine solche ist, bleibt zu prüfen. 
Eine verfassungskonforme Auslegung der Normen über die Schranken der 
Vertragsfreiheit (und über die Rechtsfolgen ihrer Verletzung) verlangt aber, 
diese ohne klare Anordnung so auszulegen, dass sie möglichst wenigin die 
Rechte der Privaten eingreifen. 


Kapitel 3: Rechtslage in Deutschland 
$12 Ausgangslage 


Die Ausgangslage gemäss BGB wurde bereits dargestellt, sie ergibt sich aus 
$ 306 BGB.508 Dieser lautet: «Sind Allgemeine Geschäftsbedingungen ganz 
oderteilweise nicht Vertragsbestandteilgeworden oder unwirksam, so bleibt 
der Vertrag im Übrigen wirksam. Soweit die Bestimmungen nicht Vertrags- 
bestandteil geworden oder unwirksam sind, richtet sich der Inhalt des Ver- 
trags nach den gesetzlichen Vorschriften.» Offen lässt das Gesetz also, wieweit 
«Bestimmungen nicht Vertragsbestandteil geworden oder unwirksam sind»; 


507 Vgl. dazu für Art.2 Abs.2 ZGB HONSELL, BaKomm, Art.2 ZGB N 27: «Es ist nicht zu 
verkennen, dass dieser Umschreibung des Rechtsmissbrauchs eine Unschärfe anhaf- 
tet. Der Gesetzgeber trägt dem dadurch Rechnung, dass er nicht beijedem, sondern 
nur beioffenbarem Rechtsmissbrauch (L’abus manifeste de droit) den Rechtsschutz 
verweigert.» Zwar geht es dabei sowohl bei der «Unschärfe» wie beim Mittel, mit dem 
der Gesetzgeber diesem Rechnung trägt, um den Tatbestand der Norm. Im Ergebnis 
ändert das allerdings nichts, denn so oder anders geht es darum, bei einem unklaren 
Tatbestand die Rechtsfolge nur «schonend» eintreten zulassen: Bei Art.2 Abs.2 ZGB, 
indem die Rechtsfolge (bei «nicht offenbarem» Rechtsmissbrauch) überhaupt nicht 
eintritt; bei Art.8 UWG, indem die Rechtsfolge nur die Geltung des Zulässigen und 
keine erweiterte Unwirksamkeit ist. Immerhin istbei Art.2 Abs.2ZGB die Einschrän- 
kung-.anders als bei Art.8 UWG -bereits im Gesetzestext enthalten. 


508 VornN241f. 
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die Frage ähnelt also der, die sich nach Artikel20 Absatz 2 OR stellen kann, 
wonach «Teile» des Vertrages nichtigsind. Erwähnt wurde auch ein Weg, die 
vom Gesetz offengelassene Frage zu beantworten.509 

Aufgrund des Wortlauts von $ 306 BGB gilt im Grundsatz statt des Ver- 
einbarten das dispositive Recht.510 Das wäre das, was hier als erweiterte Un- 
wirksamkeit bezeichnet wird; allerdings nicht in der Form eines (ersatzlosen) 
Ganzwegfalls der Vereinbarung,541 sondern in der Form der Geltung dessen, 
was die Parteien angemessenerweise vereinbart hätten. 

Diese Rechtslage ist nach deutschem Recht jedoch umstritten: «Der Ge- 
setzgeber löste das Problem der geltungserhaltenden Reduktion nicht. $3061 
besagt nur, dass der Vertrag im Übrigen wirksam bleibt. Über das Schicksal 
der übrigen Klauseln und insbesondere das Schicksal des nicht zu beanstan- 
denden Teils der unwirksamen Klauseln trifft $306 I dagegen keine ausdrück- 
liche Aussage. Auch $ 306 II kann nicht... für einen Vorrang des dispositiven 
Rechts vor einer geltungserhaltenden Reduktion herangezogen werden. Denn 
§306 II betrifft allein die Frage, wie eine durch die Unwirksamkeit oder Nicht- 
einbeziehung entstandene Lücke zu schliessen ist. Das Problem der geltungs- 
erhaltenden Reduktion betrifft aber die vorgelagerte Frage, wie gross die zu 
schliessende Lücke ist.»512 

Grundlage dieser Annahme ist also, dass «konstruktiv» zuerst zu bestim- 
men ist, ob überhaupt und wie weit das Vereinbarte wegfällt, und erst danach 
zu fragen ist, was an seine Stelle tritt: «Ob AGB-Klauseln, die teilweise un- 
wirksam sind, immer als vollständig unwirksam angesehen werden müssen, 


509 VornN247fl. 


510 $306 Abs.2 BGB erwähnt die «gesetzlichen Vorschriften», wobei umstritten ist, ob 
damitnur das dispositive Recht gemeint ist oder auch Regeln über die Vertragsergän- 
zung (vgl. hinten Fn. 515). 


511 Bereits hingewiesen wurde auf den Fall, dass der Ganzwegfallgerade angemessen ist. 
Dann sind die «gesetzlichen Vorschriften» nichts anderes. Vgl. dazu LINDACHER/HAU, 
8306 BGB N14: «Mithin tritt an die Stelle der vom Verwender mittels AGBintendierten 
Regelung die Vorschlagsregelung des Gesetzes, seiesin der Form echter Substitution, 
seies-so bei formularmässiger Einräumung zusätzlicher, vom dispositiven Recht 
nicht vorgesehener Befugnisse - durch ersatzlosen Wegfall der betreffenden AGB-Klau- 
sel.» Vgl. auch UFFMANN, Reduktion, S. 181: «Eine ... vervollständigungsbedürftige 
Vertragslücke wird unter zwei Voraussetzungen angenommen: ... zum anderen darf 
der ersatzlose Wegfall keine angemessene, den typischen Interessen beider Vertrags- 
seiten Rechnung tragende Lösung bieten, insbesondere, weil dies die Ausgewogen- 
heit der beiderseitigen vertraglichen Leistungen derart verändern würde, das es zu 
einer mit der Zielsetzung des AGB-Rechts nicht zu vereinbarenden Benachteiligung 
des Klauselverwenders führen würde.» 


512 HELLWEGE, $$ 305-310 BGB (II) N31 (S. 1467). $306 Abs.2 BGB würde also so ausgelegt, 
dass er einegeltungserhaltende Reduktion vorsieht, die keinen Raum für die von $306 
Abs.2 BGB vorgesehene Geltung der «gesetzlichen Vorschriften» lässt. Ob das nicht 
schon aus systematischer Sicht abzulehnen ist, kann hier nicht untersucht werden. 
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oder obsie mitihrem wirksamen Teil aufrecht erhalten werden können (gel- 
tungserhaltende Reduktion)), ist lebhaft umstritten. Der Wortlaut des Geset- 
zes lässt eine klare Antwort auf die gestellte Frage nicht zu. $306 Abs.2 beruft 
das dispositive Recht zur Anwendung, «soweit AGB-Klauseln unwirksam 
sind;ob damit nur die Unwirksamkeit einzelner von mehreren Klauseln oder 
auch die Teilunwirksamkeit einer einzelnen Klausel gemeint ist, bleibt zwei- 
felhaft und ist auch in den Gesetzesmaterialien nicht erörtert.»513 Und: «Vor 
der Anwendung des $306 Abs.2 muss daher die logisch vorrangige Frage 
gestellt werden, ob durch den Wegfall der AGB überhaupt eine Vertragslücke 
entstanden ist; nur wenn sie bejaht wird, kommt die Schliessung der Lücke 
nach Massgabe des $ 306 Abs.2 in Betracht.»514 

Der Wortlaut des $ 306 BGB erlaubt also sowohl eine Geltung des Zuläs- 
sigen wie eine Erweiterung der Unwirksamkeit und Letztere zumindest im 
Fall von Innominatverträgen gar in der Form einer Rechtslage, die für den 
AGB-Verwender schlechter ist, als was die Parteien angemessenerweise ver- 
einbart hätten.515 

Nach Lindacher/Hau «[kommt man freilich zļu einer dramatischen Ein- 
schränkung des Anwendungsbereichs des $306 IIBGB ..., wenn man mit einer 
verbreiteten Ansicht AGB-Klauseln, die allein wegen ihres Übermasses gegen 
§§ 307-309 BGB verstossen, im Wege geltungserhaltender Reduktion nur in 
ihrem überschiessenden Teil für unwirksam erachtet: Zu dem «im Übrigen» 
nach §306 I BGB fortgeltenden Vertrag zählte dann auch die gewissermassen 
zurechtgestutzte Klausel; für eine Lückenfüllung durch dispositives Recht 
oder ergänzende Vertragsauslegung wäre insoweit kein Raum.»>16 Auch 
Schmidt H. weist daraufhin, dass die Annahme einer «geltungserhaltenden 
Reduktion oder Teilunwirksamkeit, bei der die einzelne unangemessene Be- 
stimmung durch das Gericht aufihren ([gegebenenfalls] gerade noch) zuläs- 
sigen Inhalt zurückgeführt werden würde, mit diesem abgeänderten Inhalt 
wirksam bliebe, deshalb eine Vertragslücke nicht entstehen liesse[,] ... den aus 


513 BASEDOW, $306 BGB N 16; vgl. schon vorn N 244. 
514 BASEDOW, $306 BGB N 14; vgl. vorn N 242. 


515 Denn$306 Abs.2BGB erwähnt die «gesetzlichen Vorschriften», wobei umstritten ist, 
was das für Fälle von Innominatverträgen heisst (namentlich, ob dort nur ein Ganz- 
wegfall infrage kommt). Mehrheitlich wird aber angenommen, dass der Vertragin 
solchen Fällen durch «ergänzende Vertragsauslegung» (die der Vertragsergänzung 
entspricht, MÜLLER, Art.18 OR N 439) ergänzt wird (BASEDOW, $306 BGB N3i1ff.; 
LINDACHER/HAU, § 306 BGB N15). 


516 LINDACHER/HAU, §306 N26, und zum «Streitstand» in N 27 ff. Ob eine Auslegung des 
§306 Abs.1, die der Anordnung der Geltung der «gesetzlichen Vorschriften» nach Abs.2 
kaum mehr einen Anwendungsbereich lässt, namentlich aus systematischer Sicht 
abzulehnen ist, kann hier nicht untersucht werden. 
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8306 Abs.2folgenden Vorrangdesdispositiven Rechtsnicht wahren würde».517 
Tatsächlich scheint es aus systematischer Sicht fragwürdig, Absatz 1 von $ 306 
BGB «im Übrigen») so auszulegen, dass dem Verweis seines zweiten Absatzes 
keine Bedeutung mehr zukommt. 518 

Diese Ansicht, die zu einer Geltung des Zulässigen führen könnte, wird 
jedoch abgelehnt: «Nach wie vor vorherrschend ist freilich, im Anschluss an 
die höchstrichterlich mehrfach bestätigte BGH-Judikatur, die Ansicht, dass 
eine Rückführung zu weit gefasster [beziehungsweise] nicht hinreichend dif- 
ferenzierender Klauseln auf den durch $$ 305 ff. BGB noch tolerierten Rege- 
lungsgehalt einschränkungslos zu verneinen ist.»519 Der BGH geht also von 
einem «Verbot der geltungserhaltenden Reduktion» aus.520 

Die Annahme, eine unzulässige AGB-Klausel sei von vornherein auf das 
gerade noch Zulässige zu «reduzieren», wird also für das BGB kaum vertreten 
und vom BGH abgelehnt.521 


$13 Bedeutung für die Schweiz 


Dass in Deutschland eine Rechtslage besteht (oder ihr Bestehen höchstrich- 
terlich und von einer Mehrheit der Lehre angenommen wird), hat nicht ohne 
Weiteres eine Bedeutung für die Frage, welche Rechtslage in der Schweizgilt. 

Dem ausländischen Recht kann eine «Bestätigungsfunktion» zukom- 
men, «wenn die hergebrachten Auslegungsargumente zu einem einzigen 
übereinstimmenden Sinn der Norm hinführen» und «ausländische Lösungen 
des Ausgangsproblems diesem Sinn [entsprechen]».522 «Wichtiger ist indes- 
sen der Fall, dass die verschiedenen hergebrachten Auslegungsargumente 


517 SCHMIDT H., $306 BGB N14. 


518 Oder den ersten Teilsatz von $306 Abs.1 BGB («[s]oweit») so auszulegen, dass dem 
Verweis seines zweiten Teilsatzes keine Bedeutung mehr zukommt. Wie essich damit 
verhält, ist hier nicht zu entscheiden. Mit einem ähnlichen Argument wurde vorn 
(N 21ff.) die Annahme abgelehnt, Art.9 UWG seischon deshalb nicht normativ zustän- 
dig, die Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen zu 
regeln, weil ein solcher Vertrag nichtig sei (und deshalb keine «Verletzung» darstelle). 


519 LINDACHER/HAU, $ 306 N 28 Abs.2. 


520 Nach UFFMANN, Reduktion, S.1, ist es «ein vordergründig unumstössliches Dogma 
aus dem Recht der allgemeinen Geschäftsbedingungen». UFFMANN, Reduktion, 
S.225 ff., weist zudem daraufhin, dass ein Teil der Lehre unter der «geltungserhalten- 
den Reduktion» die Geltung des Angemessenen, ein Teil der Lehre die Geltung des 
Zulässigen versteht. 


521 Hinweis aufGegenmeinungen bei SCHMIDT H., $306 BGB N14 Fn. 105. 
522 SCHLUEP, Rechtstheorie, N 1647. 
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zu unterschiedlichen Ergebnissen führen. Alsdann wird die ausländische Lö- 
sung zu einem Auswahlkriterium der verschiedenen möglichen Sinngebun- 
gen der auszulegenden Norm. Der Richter mag sich mit der Begründung für 
eine der möglichen Sinnvarianten entscheiden, sie entspreche der Mehrzahl 
der ausländischen Lösungen. Konvergieren die herkömmlichen Methoden 
zu einem einzigen Sinn und widerspricht dieser der oder einer Mehrzahl der 
ausländischen Problemlösungen, so zwingt das zur Begründung der Beson- 
derheiten der einheimischen Lösung durch Auseinandersetzungmit den zum 
Vergleich herangezogenen Lösungsmustern (Abgrenzungsfunktion).»523 

Die ausländische Rechtslage ist also nur ein «Auswahlkriterium». Eine 
«Begründung der Besonderheiten der einheimischen Lösung» muss — wie alle 
Rechtsfindung - beim Gesetz ansetzen. Gefragt werden kann also, ob die ge- 
setzliche Ausgangslage die gleiche ist. Denn die Antwort auf die sich stellen- 
den Rechtsfragen ergibt sich zunächst aus dem Gesetz.52* Die ausländische 
Rechtsprechung und die Lehrmeinungen dazu sind Vorschläge dafür, welche 
Antwort man aus dem ausländischen Gesetz entnehmen soll. Ist das Gesetz 
ein anderes, führt deren Berücksichtigung dazu, dass man aus den möglichen 
Auslegungsvarianten die wählt, die dem ausländischen Recht am ehesten ent- 
spricht - statt dem schweizerischen.525 

Die Annahme der Geltung des Zulässigen wird für das BGB abgelehnt. 
Artikel20 Absatz 2 OR enthält zwar mit dem Begriff «Teile» ebenfalls Anhalts- 
punkte für die Annahme, dass ein «Mindestmass» des Vertrages unwirksam 
sein muss. Die Annahme, dass sich eine solche Rechtslage aus dem Begriff 
«Teile» ergibt, wurde jedoch abgelehnt.526 Das BGB enthält aber die ausdrück- 
liche Anordnung, dass grundsätzlich das dispositive Recht zur Anwendung 
kommen soll (also die Anordnung einer erweiterten Unwirksamkeit).527 Eine 


523 SCHLUEP, Rechtstheorie, N 1648, mit Verweis auf BGE 124 III 497 (N 1649). 


524 Art.1ıAbs.1ZGB. Für Deutschland vgl. immerhin Art.20 Abs.3 GG, wonach die «Recht- 
sprechung... an Gesetz und Recht gebunden [ist]». 


525 Bestehen wirklich keine anderen Auswahlkriterien, mag es zumindest am einfachs- 
ten und in Fällen, in denen internationale Sachverhalte vorkommen können, auch 
sinnvoll sein, für die Schweiz das anzunehmen, was auch im Ausland, namentlich in 
den Nachbarländern, gilt. Im «Konsumentenverkehr» (auf die Art.8 UWG beschränkt 
ist, anders als $305 ff. BGB) dürften internationale Sachverhalte nicht gerade die 
überwiegende Zahl der Fälle sein, aber auch nicht nur die Ausnahme. Liegen aber — 
wie hier — Auswahlkriterien vor, die gerade für eine andere Rechtslage sprechen als 
die ausländische, müsste sich ein Vorrang des Rechtsfindungselements der Rechts- 
vergleichung wohl aus dem Gesetz selber ergeben (zu solchen Fällen hinten N 455 ff.). 


526 VornN256f. 


527 Vgl. aber vorn Fn. 291 die Hinweise auf Ansichten, dass die $$ 305 ff. BGB das Ange- 
messene festhalten, also das Zulässige und das Angemessene das Gleiche sind (und 
damit die Unwirksamkeit jedenfalls quantitativ keine erweiterte ist). 
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solche Anordnung enthält das OR nicht. Rechtsprechung und Lehre zum 
BGB haben also für Artikel20 OR und Artikel& UWG keine entscheidende 
Bedeutung. 


Kapitel4: Reparatorische Rechtsbehelfe 


$14 Artikel9 Absatz3 UWG 


I. Allgemeines 


«[Wer durch unlauteren Wettbewerb ...bedroht oder verletzt wird,] kann ... 
nach Massgabe des Obligationenrechts aufSchadenersatz und Genugtuung 
sowie aufHerausgabe eines Gewinnes entsprechend den Bestimmungen über 
die Geschäftsführung ohne Auftrag klagen.»528 Neben den negatorischen 
Rechtsbehelfen, die Artikel9 Absätze 1und 2 UWG vorsehen, 529 verweist Ab- 
satz3 aufRechtsgrundlagen für reparatorische Ansprüche.530 

Nach herrschender Lehre handelt es sich bei den Verweisungen von Arti- 
kel9 Absatz3 UWG um Rechtsgrund, nicht Rechtsfolgeverweise.531 Ein Rechts- 
grundverweis bedeutet, dass die verwiesene Norm als solche zur Anwendung 
kommt. Es müssen also die Tatbestandsmerkmale erfüllt sein, die diese Norm 
vorsieht, damit die Rechtsfolge eintritt, die diese Norm vorsieht.532 Es ist also 
zu prüfen, ob sich aus den verwiesenen Normen eine Antwort auf die Frage 
nach dem Umfang. der Unwirksamkeit eines Vertrages, der unter Verwendung 
missbräuchlicher Geschäftsbedingungen geschlossen wurde, ergibt.533 Ob 


528 Art.9Abs.3 UWG. 


529 RÜETSCHI/ROTH/FRICK, Art.9 UWG N11. Die Publikation von Berichtigung oder Urteil 
(Absatz 2) ist eine Unterkategorie des Beseitigungsanspruchs (a.a.O. N 59), hat also 
auch negatorische Funktion. Die Feststellungsklage kann allerdings auch Genugtu- 
ungsfunktion haben (a.a.O. N 51), ist also auch ein reparatorischer Anspruch. 


530 RÜETSCHI/ROTH/FRICK, Titel vor Art.9 UWG N73. Zum Begriff «reparatorisch» vgl. 
INDERKUM, N 141, mit weiteren Hinweisen. 


531 RÜETSCHI/ROTH/FRICK, Art.9 UWG N77. Für den Verweis auf den Gewinnherausga- 
beanspruch (Art.423 Abs.1 OR) wird jedoch angenommen, dass es sich um einen 
Rechtsfolgeverweis handelt. Dazu hinten N333ff. 


532 Abgesehen von einer Klarstellung - hier könnte man ohne Art.9 Abs.2 UWG beispiels- 
weise annehmen, dass Art.9 UWG als abschliessende Rechtsfolgenordnung weitere 
Ansprüche ausschliesst — hat eine Rechtsgrundverweisung damit keinen normativen 
Gehalt (vgl. für Art.9 Abs.3 UWG RÜETSCHI/ROTH/FRICK, Art.9 UWG N75). 


533 Entgegen seinem Wortlaut «gilt» der Verweis des Art.9 Abs.3 UWG auch für Art.62 OR 
(RÜETSCHI/ROTH/FRICK, Art.9 UWG N76). Da (und wenn) es sich um einen Rechts- 
grundverweis handelt, gilt dies aber ohnehin unabhängig davon, welche Normen 
Art.9 Abs.2 UWG erwähnt. 
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es sich im Einzelfall um eine Rechtsfolgeverweisung handelt und was das be- 
deutet, wird geprüft, wo sich diese Frage stellt.534 

Es wurde ausgeführt, Artikel9 UWG sei nicht normativ zuständig, die 
Frage zu beantworten, ob die Verwendungmissbräuchlicher Geschäftsbedin- 
gungen zu einem anfechtbaren oder zu einem ex lege unwirksamen Vertrag 
führt.535 Vorliegend geht es aber um die Frage nach dem Umfang der Unwirk- 
samkeit; dafür kann Artikel9 UWG normativ zuständig sein. Darin kann man 
einen Widerspruch sehen. Die Argumente, die bei der Frage nach der Geltend- 
machung der Unwirksamkeit gegen die normative Zuständigkeit des Artikels 9 
UWG sprachen, gelten hier aber nicht oder doch viel weniger.536 Handelt es 
sich bei Artikel9 Absatz 3 UWG um einen Rechtsgrundverweis, sind die ver- 
wiesenen Normen ohnehin unabhängig davon anwendbar, ob Artikel9 UWG 
(und damit sein Absatz 3) normativ zuständig sind, die vertragliche Rechts- 
folge der Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen zu regeln. 

Die Artikel 41, 62 und 423 Abs.1 OR regeln nicht primär die Rechtsfolge 
eines unzulässigen Vertragsschlusses (wenn auch Artikel 62 OR namentlich 
bei Leistungen aufgrund eines nichtigen Vertrages von Bedeutung ist). Viel- 
mehr sieht das Gesetz in den Artikeln 19f. OR bereits Regeln dafür vor und 
weiter können sich auch aus der verletzten Norm (hier: Artikel8 UWG) selber 
Regeln ergeben. Man kann dabei annehmen, dass diese Normen - im Sinne 
der Regel «lex specialis derogat legi generali» - jedenfalls für die unmittelbar 
sich stellenden Fragen wie Geltendmachung und Umfang der Unwirksamkeit 
eine umfassende Regelung enthalten (anders als zum Beispiel für die von Arti- 
kel62 OR geregelte «Anschlussfrage» nach Rückerstattungspflichten)537. 
Dann wären neben den Artikeln8und9 UWG oder den Artikeln 19f. OR -je 
nachdem, welche man als normativ zuständig erachtet und aus welcher sich 
eine Antwort auf die Frage der Rechtsfolge ergibt - nicht auch noch die Arti- 
kel 41, 62 oder 423 Abs.ı OR anwendbar.538 


534 Hinten N333ff. (zum Gewinnherausgabeanspruch nach Art.423 Abs.1 OR). 
535 VornN9ff., N25ff. 
536 Zudiesen Argumenten vgl. vorn N27ff. 


537 DasBundesgericht nimmt aber für einen Rücktritt nach Art.109 OR ein «vertragliches 
Rückabwicklungsverhältnis» an, was bedeutet, dass auch diesbezüglich die «allge- 
meinen» Regeln (Art.62ff. OR) verdrängt werden, also insofern eine umfassende 
Ordnung besteht. Das gilt aber wiederum nicht für einen Rücktritt nach Art.40a ff. 
OR: BGE 137 III 243 Erw. 4.4.2 ff. S.248 ff., mit Verweis auf BGE 114 II 131 und 114 I1 152. 
Vgl. zum «Liquidationsverhältnis» SCHMIDLIN, S.124ff. 


538 Vgl. RÜETSCHI/ROTH/FRICK, Art.9 UWG N75: Sie gehen davon aus, Art.41 OR stehe 
nicht neben Art.9 UWG. Vgl. aber HONSELL, Bereicherungsrecht, S. 32: «Im Zivilrecht 
herrscht Anspruchskonkurrenz. Gesetzeskonkurrenz oder Subsidiarität kommen 
grundsätzlich nur in Betracht, wo dies aus normlogischen Gründen notwendig oder 
vom Gesetzgeber ausdrücklich angeordnet ist» (zur Frage der «Subsidiarität» der 
Art.62ff.OR).Obhier einer dieser Gründe vorliegt, kann hier nicht untersucht werden. 
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Dennoch können die Artikel 41, 62 und 423 Abs.1 OR die Rechtslage (mit-)be- 
stimmen. Eine systematische Auslegung erfordert, dass die Rechtslage sich 
auch an Rechtsnormen orientiert, die nicht anwendbar sind. Nur so kann eine 
widerspruchsfreie Auslegung des Gesetzes sichergestellt werden. Sonimmt 
das Bundesgericht beispielsweise an, der Käufer einer mangelhaften Sache 
könne Schadenersatz nicht nur nach der besonderen Bestimmung des Arti- 
kels 197 OR verlangen, sondern auch nach der allgemeinen Bestimmung des 
Artikels 97 OR; dabei «[muss] der Käufer in beiden Fällen die Untersuchungs- 
und Anzeigeobliegenheiten gemäss Art.201 OR erfüllen und die Verjährungs- 
frist gemäss Art.210 [beziehungsweise] 219 Abs.3 OR wahren».539 

Es soll deshalb einmal geprüft werden, was sich aus den Artikeln 41, 62 
und 423 Abs.1 OR für die Frage nach dem Umfang der Unwirksamkeit eines 
Vertrages, der unter Verwendungmissbräuchlicher Geschäftsbedingungen 
geschlossen wurde, ergibt. Es wird sich zeigen, dass auch diese für eine Gel- 
tung des Zulässigen sprechen. Es kann deshalb offenbleiben, ob diese Normen 
selbständig- im Sinne einer Anspruchskonkurrenz- anwendbar sind oder 
auf welchem (anderen) Weg sie die Rechtslage (mit-)bestimmen. 


I. Artikel41 OR 


«Wer einem andern widerrechtlich Schaden zufügt, seies mit Absicht, seies 
aus Fahrlässigkeit, wird ihm zum Ersatze verpflichtet.»540 

Vorausgesetzt ist also namentlich das Vorliegen eines Schadens.5# Ein 
Schaden ist eine unfreiwillige Vermögensminderung, nämlich damnum emer- 
gens oder lucrum cessans, wobei die Differenztheorie angewendet wird.5#2 

Durch die Verwendung- verstanden in einem engen Sinne, also durch Ver- 
tragsschluss543 - von missbräuchlichen Geschäftsbedingungen wird (zumin- 
dest «formell») eine Rechtslage geschaffen, die dem Zulässigen widerspricht. 


539 BGE 133 III 335 Erw. 2.4.1$.339. Keine solchen Schranken bestehen jedoch für die 
Berufung auf Irrtum (Art.23ff. OR): BGE 114 I 131 Erw. 1.a $.134 und Erw. 1.d S. 138 f. 
Vgl. auch BGE 92 11168 Erw. 6.c S. 179 f. zum Verhältnis der Art.21 und 62 ff. OR. Vgl. zum 
Verhältnis der Art.641 Abs.2 und 687 Abs.1Z2GB-- also der Auslegung der einen Norm 
«im Lichte» der anderen - BGE 131 III 505 Erw. 5.3 S. 509 («[E]s stellt sich die ... Frage, 
ob die beim Kapprecht (Art.687 Abs.1 ZGB) vorausgesetzte Schädigung des Eigentums 
bei der actio negatoria ebenfalls zu berücksichtigen ist»). 


540 Art.41Abs.10R. 
541 KESSLER, Art. 41ORN2c. 
542 KESSLER, Art.41 OR N3, N6. 


543 Dass nur das den Tatbestand erfüllt — und nicht schon Formulierung, Verbreitung 
oder Veröffentlichung —, dürfte herrschende Lehre sein; vgl. nur THOUVENIN, Art.8 
UWG N 134f., mit zahlreichen Hinweisen. Zahlreiche Hinweise bei AESCHIMANN, N6. 
Wie essich damit verhält, kann hier nicht untersucht werden. 
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Soweit die vereinbarte Rechtslage dem Zulässigen widerspricht, ist sie aber 
ex lege nicht durchsetzbar (da sie gar nicht besteht).5%** Beim Konsumenten 
besteht damit kein Schaden durch Bestehen einer Schuld,5#5 die zulässiger- 
weise nicht hätte begründet werden dürfen.546 Und zahlt der Konsument bei- 
spielsweise einen Betrag, der in Anwendungeiner unzulässigen Preisanpas- 
sungsklausel zustande kam, so ist die Vermögensminderungnicht unfreiwillig 
(und kann zudem als ungerechtfertigte Bereicherung - solange der Konsu- 
ment über seine Pflicht im Irrtum war - zurückgefordert werden). Es besteht 
also auch dann kein Schaden. 

Denkbar wäre, in der bloss vermeintlichen schlechteren Rechtsposition 
einen «hypothetischen» Schaden zu sehen. Selbst die nur formelle Rechtsla- 
ge ermöglicht nämlich dem AGB-Verwender oft, die für den Konsumenten — 
verglichen mit dem Gesetz - schlechtere Rechtslage durchzusetzen, da der 
Konsument (aus «rationaler Apathie» oder «rationalem Desinteresse»)547 sich 
nicht die zulässige (und damit bestehende), sondern die vereinbarte — nur ver- 
meintliche — Rechtslage entgegenhalten lassen wird. Dieser Schaden würde 
aber ersteintreten, wenn der Konsument sich die vereinbarte Rechtslage ent- 
gegenhalten lässt. Artikel 41 Absatz ı OR erfordert nach der «Differenzhypo- 
these» jedoch einen eingetretenen Schaden.548 

Man könnte Schaden aufgrund seines Erwartungswerts als (bereits) ein- 
getretenen (und damit als zu ersetzenden) Schaden betrachten (das kann 
man als «rechnerischen Schaden» bezeichnen): die Wahrscheinlichkeit, dass 
der Konsument (aus den genannten Gründen) sich die vereinbarte Rechtslage 


544 VornN164. 


545 DasEingehen einer Schuldpflicht ist nur das anschaulichste Beispiel für eine für den 
Konsumenten nachteilige Rechtslage und ihren Vermögenswert. Auch (unzulässi- 
gen) Haftungsregeln kann ein Vermögenswert zukommen, aber auch übermässigen 
Kündigungsfristen, Änderungs- und Rücktrittsvorbehalten oder Genehmigungsfik- 
tionen. Das Vorliegen eines Schadens sollte man also nicht schon deshalb verneinen, 
weil manche vertraglichen Vereinbarungen nicht unmittelbar eine Schuldpflicht 
(und damit eine Verminderung des Vermögens) sind. 


546 Nimmtmanan,esseieine Anfechtung(sklage) nötig, ist die Vereinbarung möglicher- 
weise zunächst wirksam (zu dieser Frage vgl. BGE 114 II131 Erw. 3.bS.142f.) und, wenn 
der Konsument sie nicht anficht, endgültig wirksam. Zunächst hat er es auch dannin 
der Hand, die (Wirksamkeit und damit die) Durchsetzung zu verhindern, sodass ein 
Schaden als nicht unfreiwillig angesehen werden könnte. Versäumt es hingegen der 
Konsument, die unzulässigen AGB wirksam anzufechten, würde es dieser gesetzlichen 
Anordnung widersprechen, dem Konsumenten dann in Anwendungvon Art.41Abs.1 
OR doch noch zum gleichen Ergebnis zu verhelfen. 

547 Dazu DOME]J, Art.9UWGN 44. 

548 Vgl. DOMEJ, Art.9 UWG N 44: «Bei Kunden ... äussert sich der positive Schaden darin, 
dass sie einen überhöhten Preis für die Leistung bezahlen.» Ein hypothetischer Scha- 
den genügt auch hier nicht. Und N 46, wonach (nur) «der übliche oder sonst sicher in 
Aussicht stehende Gewinn [zu ersetzen]» ist. 
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entgegenhalten lässt,549 multipliziert mit dem Nachteil, den er aufgrund die- 
ser Rechtslage hätte.550 

Ein solcher Schaden aufgrund des Erwartungswerts ist vergleichbar mit 
einer «perte d’une chance»: «Das Erfordernis einer genügenden Wahrschein- 
lichkeit entgangenen Gewinns kann erhebliche Probleme bei der Schadens- 
berechnung und der Beweisregelung mitsich bringen. Akzentuiert zu Tage 
tritt dieses Problem in den Fällen der [sogenannten] «perte d’une chance (...). 
AlsChance wird in dieser Diskussion eine Möglichkeit verstanden, die von 
aleatorischen Faktoren abhängt (...). Beispiel: Ein Arzt behandelt einen Kran- 
ken sorgfaltswidrig; die in der Folge eintretende Schädigung des Patienten 
hätte möglicherweise durch die Anordnung einer adäquaten Therapie ver- 
mieden werden können. Das [Bundesgericht] hat es bisher abgelehnt, den 
Verlust einer (Heilungs-)Chance als Vermögensschaden zu anerkennen. Die 
Differenztheorie lasse es nicht zu, entgangene Chancen wirtschaftlich zu 
erfassen.»551 Geht man also davon aus, dass eine «perte d’une chance» kein 
Schaden im Sinne des Artikels 41 OR ist, muss das Gleiche für einen «hypothe- 
tischen» Schaden gelten, der sich aus dem Erwartungswert der Verwirkli- 
chung eines tatsächlichen Risikos — das eben darin besteht, dass der Konsu- 
mentsich die vereinbarte Rechtslage entgegenhalten lässt - ergibt.552 Da also 
kein Schaden vorliegt (sondern allenfalls ein «normativer Schaden»), besteht 
auch keine Schadenersatzpflicht. 

Die Frage, ob ein «rechnerischer» oder ein «hypothetischer» Schaden zu 
berücksichtigen ist, ähnelt der Frage, wann ein nur möglicher Gewinn zu be- 
rücksichtigen ist. «[N]ach den Grundsätzen des Obligationenrechts [ist] nur 
dann Ersatz für entgangenen Gewinn geschuldet ..., soweit es sich um einen 
üblichen oder sonst wie sicher in Aussicht stehenden Gewinn handelt.»553 Das 


549 Und, zum Beispiel bei Haftungsregeln, mit Rücksicht auf die Wahrscheinlichkeit, 
dass es überhaupt zu einem Haftungsfall kommt. Bei anderen Regeln — zum Beispiel 
Kündigungsregeln - ist die «Eintretenswahrscheinlichkeit» aber 100%. 


550 Vgl. DEDUAL, S.245, zur Berechnung des «Profits» des AGB-Verwenders (P), der seinem 
«Benefit» aus der Risikoüberwälzung (B) (dazu S.243) abzüglich der Entdeckungs- 
wahrscheinlichkeit (F) multipliziert mit den Kosten bei Entdeckung (C) entspricht, 
alsoP=B-FxC. Der «Profit» des AGB-Verwenders ist der Nachteil des Konsumenten. 


551 KESSLER, Art.41 OR N 6a, mit Verweis auf BGE 133 III 462. 


552 Vgl. aber BYDLINSKI, Schaden, S.69, nach dem eine nominelle Steuerschuld, beider — 
wegen Unkenntnis durch die Steuerbehörden - eine «gute Chance» besteht, «der Zah- 
lung zu entgehen», niedriger zu bewerten ist, was für die Berechnung eines Schadens 
relevant ist. (Muss der Steuerpflichtige seine Steuerschuld wegen eines Geheimnis- 
verrates der Bank nun doch begleichen, entsteht ihm deshalb ein Schaden; mit Ver- 
weis auf BGE 115 1172.) 


553 BGE 132 III 379 Erw. 3.3.3 S. 384. Vgl. auch den Entscheid des Bundesgerichts vom 
8. Februar 2003 im Verfahren 4A_516/2012. 
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liegt bei der Verwendungmissbräuchlicher Geschäftsbedingungen wohl nicht 
vor. Denn die Chance des AGB-Verwenders, die vereinbarte Rechtslage durch- 
zusetzen, ist ja doch nicht «sicher», da insbesondere nicht «erzwingbar».554 

Der Konsument, der sich die vereinbarte Rechtslage nicht entgegenhal- 
ten lässt, hat also jedenfalls keinen Schaden. Die Konsumenten, die sich die 
vereinbarte Rechtslage entgegenhalten lassen, haben möglicherweise einen 
Schaden.555 Dieser Schaden wäre aber nicht bei gerade dem Konsumenten 
eingetreten, der sich auf die wirkliche Rechtslage beruft. Einen Schaden, der 
bei anderen Konsumenten entstanden ist, können aber nur diese anderen 
geltend machen.556 


HI. Artikel62 und 423 OR 
1. Leistungskondiktion (Artikel 62 OR) 


«Wer in ungerechtfertigter Weise aus dem Vermögen eines andern bereichert 
worden ist, hat die Bereicherung zurückzuerstatten.»557 

Im Zusammenhang mit der Leistungskondiktion «ist vorderhand darauf 
abzustellen, ob eine bewusste, zweckgerichtete Mehrung fremden Vermögens 
vorliegt».558 Der Konsument räumte dem AGB-Verwender (vermeintlich, da 


554 Allerdings sind nach Art.4 Abs.1 KG auch «nicht erzwingbare» Vereinbarungen vom KG 
erfasst. Der Gesetzgeber anerkennt hier also, dass (zumindest im Wettbewerbsrecht) 
auch das tatsächlich zu erwartende Verhalten - eben das Befolgen auch unwirksamer 
Vereinbarungen - rechtserheblich sein kann. Es geht hier aber nicht um spezifisch 
wettbewerbsrechtliche Probleme. 


555 Zahlten sie mehr, als wozu sie sich hätten verpflichten können, besteht darin wohl 
kein Schaden, sondern eine rückforderbare Bereicherung. Denkbar wäre aber bei- 
spielsweise, dass ihnen aufgrund einer übermässigen Kündigungsfrist ein günstige- 
res Angebot entging. Ein Schaden kann zudem darin liegen, dass ein Konsument 
anwaltliche Unterstützung beiziehen musste. In diesen Fällen entsteht der Schaden 
(die Vermögenseinbusse) aber durch diese weiteren Umstände, nicht allein durch die 
AGB als solche (sondern deren Vereinbarung begründet dann allenfalls die Wider- 
rechtlichkeit). 


556 Vgl. dazu DOMEJ, Art.9 UWG N 68. Vgl. zu Möglichkeiten der Geltendmachung von 
Schäden Dritter nach einem Vorschlag zur Revision der ZPO aber hinten N 650 ff. Vgl. 
aber VOGT, Sonderzivilrecht, S.250 Fn. 148, der eine Unterscheidung zwischen dem, 
bei dem die Verletzung eines Immaterialgutes entdeckt wird, und dem, bei dem sie 
nicht entdeckt wird, ablehnt, was eine ähnliche Unterscheidung ist wie die zwischen 
dem, der sich die Rechtslage entgegenhalten lässt, und dem, der sie sich nicht entge- 
genhalten lässt. 


557 Art.62 Abs.1 OR. Zur Frage, ob in Art.62 OR nur die Nichtleistungskondiktion, die 
Leistungskondiktion hingegen in Art.63 OR geregelt ist (dazu OBERHAMMER/FRAEFEL, 
Art.62 OR N2, und HUWILER, passim), soll mit diesem Aufbau der Untersuchung nicht 
Stellung genommen werden. Es ist hier ohne Bedeutung; im Folgenden werden Art.62 
OR oder Art.62ff. OR als Rechtsgrundlage aller Bereicherungsansprüche betrachtet. 


558 OBERHAMMER/FRAEFEL, Art.62OR N14. 
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unwirksam) eine bessere Rechtsstellung ein, als es das Gesetz zulässt. Auf- 
grund des «Durchsetzungsrisikos», das sich aus der «rationalen Apathie» des 
Konsumenten ergibt, hat diese Rechtsposition für den AGB-Verwender einen 
ökonomischen Wert (der dem Erwartungswert entspricht, der sich aus dem 
eingeräumten Vorteil und der Chance, diesen zu erhalten, ergibt).559 Wie für 
dasSchadenersatzrecht muss aber auch hier gelten, dass nur verwirklichte 
Vermögensverschiebungen>®® zu einer Bereicherung führen können. Ein 
Anspruch aufgrund einer Bereicherungskondiktion besteht deshalb nicht. 


2. Nichtleistungskondiktion (Artikel62 OR) 


«Nichtleistungskondiktion liegt vor, wenn der Bereicherungsschuldner die 
Bereicherungin anderer Weise als durch Leistung des Bereicherungsgläubi- 
gers erhalten hat. ... Keineswegs ist jeder Vorteil, den jemand irgendwie aus 
dem Vermögen eines anderen bezogen hat, aufgrund einer Nichtleistungs- 
kondiktion herauszugeben».561 Vielmehr «J[ist] die Bereicherung ... hier un- 
gerechtfertigt, wenn sie entgegen dem Zuweisungsgehalt eines dem Berei- 
cherungsgläubiger zugewiesenen Rechts eintritt»562. 

Auch hier ist die Bereicherung des AGB-Verwenders nur eine hypothe- 
tische (die rechtliche Besserstellung durch die AGB ist unwirksam) und rein 
rechnerische (der Vorteil, der ihm zukommen könnte, wenn der Konsument 


559 Nach VOGT, Sonderzivilrecht (Herv. jeweils wegg.), S.234, stellt «die Chance, vom 
Berechtigten nicht belangt zu werden, ... einen immateriellen Vorteil dar...»; vgl. auch 
S.249 undS.255 («Chance, vom Berechtigten nicht verfolgt zu werden»). Dabei «[hängt 
dler Wert dieser Chance ... von der Aussicht ab, die konkret erzielbaren Vorteile be- 
halten zu können» (S. 253). Jedoch habe «der Vorteil des Verletzers, mitunter nicht ver- 
folgt zu werden», «keinen Platz in der als Anwendungsfall der Lehre von den <fakti- 
schen Vertragsverhältnissen» verstandenen Lizenzanalogie (S. 249). Einen «Ausgleich 
«mmaterieller Schäden»» soll deshalb hier ein Verletzerzuschlag herstellen (S. 250). 
Auch wenn man dem folgt (anders aber BGE 122 III 463 Erw. 5.c.cc S. 467f.), ist es hier 
ohne Bedeutung. Denn es geht dort um den Schutz eines «Ausschliesslichkeitsan- 
spruchls] des Rechtsträgers» (VOGT, a.a.O., S.235); ein solcher liegt bei absoluten 
Rechten und womöglich noch bei zugewiesenen Rechtspositionen vor, nicht aber bei 
reinen Verhaltensnormen wie Art.8 UWG (vgl. im Einzelnen hinten N341). 


560 Solche können auch in Forderungen gegen den Verletzten (vgl. dazu nur Art.76 Abs.2 
OR) oder einen Dritten bestehen. Es muss sich aber um rechtsbeständige (also nicht 
nur vermeintliche) Forderungen handeln. 


561 OBERHAMMER/FRAEFEL, Art.62 OR N18. Vgl. auch HONSELL, Bereicherungsrecht, S.26, 
wonach «im Grunde jede wirtschaftliche Tätigkeit darauf abzielt, aus fremdem Geld 
eigenes zu machen». 


562 OBERHAMMER/FRAEFEL, Art.62 OR N21. Vgl. auch SCHULIN, Art.62 OR N 19, wonach 
«herauszugeben [ist], was sich der Bereicherte durch unbefugte Inanspruchnahme 
vom anderen, dem allein es von Rechts wegen zugewiesen und dem allein die Befugnis 
vorbehalten war, verschafft hat». Zur Frage, ob ein solches Recht vorliegt, hinten N 341. 
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sich die vereinbarte Rechtslage entgegenhalten lässt, besteht erst als Erwar- 
tungswert).563Schon deshalb besteht auch kein Anspruch aus einer Nichtleis- 
tungskondiktion. 


3. Artikel423 OR 
a. Allgemeines 


«Wer für einen anderen ein Geschäft besorgt, ohne von ihm beauftragt zusein, 
ist verpflichtet, das unternommene Geschäft so zu führen, wie es dem Vor- 
teile und der mutmasslichen Absicht des anderen entspricht.»56* «Wenn die 
Geschäftsführung nicht mit Rücksicht auf das Interesse des Geschäftsherrn 
unternommen wurde, so ist dieser gleichwohlberechtigt, dieaus der Führung 
seiner Geschäfte entspringenden Vorteile sich anzueignen.»565 Es handelt 
sich hier um die «Geschäftsanmassung» oder die «unechte Geschäftsführung 
ohne Auftrag».566 

Die Ansprüche aus Artikel 62 und 423 Absatz 1 OR haben nicht das gleiche 
Ziel: «Unterschiedlich sind bei Eingriffskondiktion36” und Vorteilsherausgabe 
hingegen Gegenstand und Umfang der Herausgabepflicht. Bei der Bereiche- 
rungist vom Bereicherten der Wert des aus dem Eingriffserwerb Erlangten, 
nicht der vom Eingreifer gemachte Gewinn herauszugeben (...). Demgegen- 
über hat der Geschäftsherr nach Art.423 Anspruch auf Herausgabe der aus der 
Führung seiner Geschäfte entspringenden Vorteile. Erfasst wird nichtnur die 
beim Geschäftsherrn allenfalls eingetretene «Entreicherung (wie im Bereiche- 
rungsrecht), sondern die ganze, beim Geschäftsanmasser entstandene Ver- 
mögensvermehrung; Art.423istsomit umfassender als Art.62.»568 Während 
Artikel 62 OR also (nur) die Herausgabe der Bereicherung vorschreibt, schul- 
det der Schuldner nach Artikel 423 Absatzı OR dem «Geschäftsherrn» die «ent- 
springenden Vorteile», also den von ihm erzielten Gewinn.569 


563 ZwarsindSchaden und Bereicherungnicht das Gleiche (vgl. OBERHAMMER/FRAEFEL, 
Art.62 OR N5). Gegenüber der Relevanz einer «reinrechnerischen» oder einer «hypo- 
thetischen» Bereicherung bestehen trotzdem die gleichen Vorbehalte. 

564 Art.4190R. 

565 Art.423 Abs.1 OR. 

566 WEBERR., BaKomm, Art.423 OR N1. 

567 Zum Begriff: Was vorn als Nichtleistungskondiktion bezeichnet wird, «wird manch- 
malauch (nach deren Hauptanwendungsfall) als Eingriffskondiktion [bezeichnet]» 
(OBERHAMMER/FRAEFEL, ATt.62 OR N13). 

568 WEBERR., BaKomm, Art.423 OR N11. 

569 Vgl.jedoch DOMEJ, Art.9 UWG N 103, wonach das Bundesgericht «zuweilen ... ange- 
deutet [hat], das Bereicherungsrecht könnte eine Grundlage für einen Anspruch auf 
Gewinnherausgabe bieten», das aber «an anderer Stelle ... zu Recht verneint [hat]». 
Im Entscheid vom 12. April 2006 im Verfahren 4C.290/2005, Erw. 3.1, gingdas Bundes- 
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b. «Zuweisungsgehalt» 


«Zu den objektiven Voraussetzungen der Geschäftsanmassung gehören die 
Besorgung eines fremden (nicht in der ausschliesslichen Nutzungsberechti- 
gung des «Geschäftsführers liegenden) Geschäfts trotz Fehlens einer Hand- 
lungspflicht (...) sowie-für einen quasi-deliktischen Tatbestand charakteris- 
tisch — der widerrechtliche Eingriffin die Rechtssphäre oder das Vermögen 
des Geschäftsherrn im eigenen Interesse.»570 «Umstritten ist, ob —im Hin- 
blick auf die Vorteilsherausgabe - nur die Verletzung absoluter Rechte (...) 
oder auch die Verletzung relativer Rechte (...) widerrechtlich ist. Meines Er- 
achtens geht es beim Geschäftsanmassungstatbestand primär nicht um den 
(deliktischen) Eingriffsschutz, sondern um die ausschliessliche Nutzungsbe- 
rechtigung des Geschäftsherrn, [das heisst,] die verbindliche Interessenre- 
gelung ([zum Beispiel] Unterlassungs- und Treuepflichten) schliesst den Ge- 
schäftsführer von einem bestimmten Bereich grundsätzlich aus (geschützte 
exklusive Nutzungsposition des Geschäftsherrn, soweit sie marktfähig ver- 
wertbar ist). Auch eine entgegen dem Zuweisungsgehalt erfolgende Verlet- 
zung vertraglicher Rechte oder objektiv geschützter Nutzungspositionen ver- 
magingewissen Konstellationen somit einen Vorteilsherausgabeanspruch zu 
begründen (...).»57! Zumindest eine «geschützte exklusive Nutzungsposition» 
muss also vorliegen. Das dürfte nichts anderes sein als eine bereits erwähnte 
«zugewiesene Rechtsposition» oder eine «Rechtsposition mit Zuweisungs- 
gehalt», die auch die Nichtleistungskondiktion voraussetzt. Ob eine solche 
vorliegt, bleibt zu prüfen. 


c. Gewinn 


Wie ein «rein rechnerischer» oder ein «hypothetischer» Schaden kein Scha- 
den im Rechtssinn ist und eine «rein rechnerische» oder «hypothetische» Be- 
reicherungkeine Bereicherung im Rechtssinn ist, ist ein «rein rechnerischer» 
oder «hypothetischer» Gewinn kein (herauszugebender) Gewinn. 


gerichtjedoch davon aus, ein Anspruch aufGewinnherausgabe besteheschon nach 
Art.62 OR (nämlich gegen den Gutgläubigen), während gegen den Bösgläubigen sich 
der Anspruch aus Art.423 Abs.1 OR ergebe. Zustimmend zu diesem Entscheid KOH- 
LER, S. 816. Vgl. auch WEBER R., BaKomm, Art.423 OR N 2, mit weiteren Hinweisen zur 
Frage, «ob das allgemeine Gewinnabschöpfungsprinzip auf Art.423 oder eher Art.62 
abzustützen sei», und N 9 ff. Hier kommt es auf diese Fragejedochnichtan, da so oder 
anders eine «zugewiesene Rechtsposition» nötig ist, was nicht vorliegt. 


570 WEBERR., BaKomm, Art.423 OR N5. 
571 WEBERR., BaKomm, Art.423 OR N6. 
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4. Zuweisungsgehalt 
a. Allgemeines 


Ansprüche aufgrund einer Nichtleistungskondiktion sowie Ansprüche aus 
Geschäftsanmassungbestehen also nur, wennin eine «zugewiesene Rechts- 
position» oder in ein «Recht mit Zuweisungsgehalt» eingegriffen wurde.572Es 
kann also geprüft werden, ob die Verwendung missbräuchlicher Geschäfts- 
bedingungen in eine «zugewiesene Rechtsposition» eingreift. Das setzt zu- 
nächst voraus, dass eine solche überhaupt besteht, das heisst, dass Artikel 8 
UWG eine zugewiesene Rechtsposition ist oder zur Folge hat (oder am ehes- 
ten wohl: ob Artikel& UWG eine Rechtsposition zuweist). Dabei wird hier 
angenommen, dass eine zugewiesene Rechtsposition nach Artikel 62 OR das 
Gleiche ist wie eine solche nach Artikel 423 OR.573 

Es kommt dabei darauf an, «ob die Nutzung eines Guts, in welches ein- 
gegriffen worden ist, dem (potenziellen) Kondiktionsgläubiger «zugewiesen» 
ist».574 «Der Zuweisungsgehalt besteht dann, wenn eine Rechtsposition einer 
Person zur ausschliesslichen Nutzung zugewiesen ist (...).»575 Es muss eine 
Rechtsposition bestehen, «die marktfähig verwertbar ist und die ihrem Inha- 
ber zur ausschliesslichen Ausübung, Nutzung und Verwertung zugewiesen 
ist»; «[elntscheidend ist mithin, dass der Verletzer in eine monopolartige 
Rechtsstellung eingegriffen hat, aufgrund welcher alle aus der Ausübung, 
Nutzung oder Verwertung der Rechtsposition resultierenden Erlöse dem Be- 
rechtigten zugeordnet sind; dass die fragliche Verletzungshandlung wider- 
rechtlich ist, genügt hingegen nicht». 576 


572 Welche dieser Bezeichnungen sinnvoll ist, muss hier nicht entschieden werden. Ent- 
scheidend ist nur, was die Voraussetzung für einen Bereicherungs- und einen Gewinn- 
herausgabeanspruch ist. Vgl. aber dazu, dass Begriffe «sinnvollund brauchbar» sein 
sollen- und was die Voraussetzungen dafür sind —, CANARIS, Lücken, $$ 1f. (S.15£.). 
«Zugewiesene Rechtsposition» impliziert eher, dass die «Rechtsposition» bereits die 
(künftigen und hypothetischen) Nutzungs- und Verwertungserlöse und Gewinne 
beinhaltet, denn gerade diese sind ja zugewiesen (weshalb der Gläubiger sie heraus- 
fordern kann, wenn sie dem «Falschen» zugekommen sind). «Rechtsposition mit Zu- 
weisungsgehalt» impliziert eher, dass die Rechtsposition etwas anderes ist als die 
Nutzungs- und Verwertungserlöse und Gewinne, diese aber aufgrund des «Zuwei- 
sungsgehalts» der Rechtsposition dem Gleichen «zugewiesen» sind wie die Rechtspo- 
sition selber. Wie es sich damit verhält, spielt wohl- und jedenfalls hier — keine Rolle. 
Im Folgenden wird die Bezeichnung «zugewiesene Rechtsposition» verwendet. 


573 So PEUKERT, S. 500: «Auch die Rechtsprechung steckt den Anwendungsbereich der 
Geschäftsanmassung parallel zur Eingriffskondiktion ab, indem Eingriffe in den 
Schutzbereich von Ausschliesslichkeitsrechten genügen.» 


574 CANARIS, Gewinnabschöpfung, S.88. 
575 OBERHAMMER/FRAEFEL, Art.62 OR N23. 


576 HAHN, Art.62 OR N23. Kritisch zu einer solchen «Marktrelevanztheorie» allerdings 
PEUKERT, S. 460 f. Es handle sich «um einen unzulässigen naturalistischen Fehlschluss 
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Wer missbräuchliche Geschäftsbedingungen verwendet, handelt rechtswid- 
rig (Artikel2 UWG). Das genügt nach dem Ausgeführten allerdings nicht für 
einen Anspruch aus Bereicherungsrecht oder aufGewinnherausgabe.57’ Man 
kann Artikel8 UWG so verstehen, dass er eine «Rechtssphäre» abgrenzt: Es 
gibt Pflichten, die einem Konsumenten nicht auferlegt werden dürfen, und 
Rechte, die ihm nichtgenommen werden dürfen. Jede Verhaltensnormgrenzt 
aber die Rechtssphären der Privaten voneinander ab. Das allein führt also 
nicht zu einem «Gut», das «zugewiesen» ist.578 Die Position muss (monopol- 
artig) zur Nutzung zugewiesen sein579 und — was umstritten ist - marktfähig 
verwertbar sein, oder die mit ihr erzielbaren Erlöse müssen zugeordnet 
sein.580 Die Position des Konsumenten ist diesem nicht (monopolartig) zur 
Nutzung zugewiesen. Vielmehr ist eine Nutzung durch den Konsumenten sel- 
ber gar nicht denkbar.58! Deshalb sind ihm auch Erlöse aus einer solchen Nut- 
zung- die immer nur ein anderer vornehmen kann - nicht zugewiesen. Dies 
scheint auch dann richtig, wenn man annimmt, dass Bereicherungsansprüche 
(und damit auch Gewinnherausgabeansprüche) dazu dienen, «[t]atsächliche 


von den Marktverhältnissen aufden Anwendungsbereich eines gesetzlichen Schuld- 
verhältnisses»; dass eine «Rückkopplung auf genuin normative Wertungen» notwen- 
dig sei, «bestätigt das Bereicherungsrecht selbst durch den Verweis aufeinen rechtli- 
chen Behaltensgrund und die Bezugnahme auf vorbestehende subjektive Rechte» 
(Herv. i.O.). Man kann annehmen, dass auch das schweizerische Bereicherungsrecht 
(und damit auch das Recht der Gewinnherausgabe) einen solchen «Verweis» enthält. 
BYDLINSKI, System, S. 241, nimmt an, dass (immerhin) «[fJür Zweifelsfälle ... mit Recht 
die Prüfung empfohlen [wird], ob das betreffende Gut im Rechtsverkehr üblicher- 
und zulässigerweise entgeltlich verwertet werden kann». 


577 OBERHAMMER/FRAEFEL, Art.62 OR N21, gehen davon aus, auch in der Schweiz habe 
sich die «Zuweisungstheorie» - anstelle der «Rechtswidrigkeitstheorie» — durchge- 
setzt. Vgl. allerdings HAHN, Art.62N 23, wonach «[d]as Bundesgericht und ein Teil der 
Lehre ... für die Frage nach dem ungerechtfertigten Charakter einer durch Eingriff 
erlangten Bereicherung auf die sogenannte «Eingriffstheorie ab[stellen]». 


578 Entsprechend der vorn, N 328, erwähnten Voraussetzung gemäss Canaris. 
579 SCHWAB, $812 BGB N 281, spricht von der «Nutzungsfunktion». 


580 Vgl.allerdings SCHMID, Geschäftsführung, N758f., nach dem spezielle Betroffenheit 
und Verwertungsmöglichkeit nötig sei, jedoch nicht, dass gerade der Ertrag der Ver- 
wertung exklusiv zugewiesen ist. 


581 Dass die Nutzung durch den Konsumenten nicht gewollt gewesen wäre, spielt hinge- 
gen keine Rolle. Vgl. dazu BGE 133 III 153 Erw. 2.4 S.159: «Zusammenfassend ergibt 
sich, dass jedenfalls nach objektiv-zeitgemässem Verständnis allein das Moment des 
unrechtmässigen Eingriffs in das Persönlichkeitsrecht eines Dritten massgeblich ist 
und deshalb insbesondere auch diejenigen Konstellationen nach den Regeln der un- 
echten Geschäftsführung zu beurteilen sind, bei denen der Verletzte selbst nicht tätig 
geworden wäre und deshalb keine eigentliche Geschäftsanmassung vorliegt.» Vgl. 
auch RÜETSCHI/ROTH/FRICK, Art.9 UWG N 125: «Der Gewinn muss mit anderen Wor- 
ten kausalaufeine Handlung zurückzuführen sein, wie sie auch der Rechtsinhaber 
hätte vornehmen können» (Herv. hinz.). Dass er sie hätte vornehmen wollen oder das 
solches zu erwarten gewesen wäre, fordern auch sie nicht. 
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Vorgänge, die im Ergebnis mit der rechtlich vorgegebenen Zuordnung wirt- 
schaftlicher Güter ohne normative Rechtfertigungim Widerspruch stehen, 
... vermögensmässig rückgängig zu machen».582 Denn Artikel8 UWG weist 
keine Güter zu, weder dem Konsumenten noch (einem der) Konkurrenten. 

Das entspricht auch der Lehre zum deutschen UWG. Zwar weist Peukert 
für das deutsche UWGS583 darauf hin, dass dieses sich «tatsächlich als Stütze 
richterlicher Güterzuordnungen zu eignen [scheint]»58#. Weiter geht er je- 
doch davon aus, «dass jedenfalls dem UWG 2004/2008 ein solch güterzuord- 
nender Gehalt fremd ist»585. Ausdrücklich für den Konkurrenten - nicht den 
Konsumenten - geht auch Schwab davon aus, dass das (deutsche) UWG kei- 
nen «Zuweisungsgehalt» hat: «Der Bereicherungsschuldner hat einen Vorteil 
jedenfalls dann aufKosten des Anspruchstellers (Bereicherungsgläubigers) 
erlangt, wenn er eine Nutzungs- oder Verwertungsmöglichkeit okkupiert hat, 
für deren Einräumung der Bereicherungsgläubiger entsprechende Zahlung 
hätte verlangen können. Aus diesem Grundansatzergibt sich, dass insbeson- 
dere solche Positionen die Eingriffskondiktion nichtrechtfertigen, die ledig- 
lich Unterlassungsansprüche gegen andere vermitteln, aber keine Vorteile 
zuweisen, welche einer entgeltlichen Verfügung zugänglich sind. So liegt es 
etwa bei Verstössen gegen die Vorschriften des UWG: Wenn jemand unlaute- 
ren Wettbewerb treibt, kann der Konkurrent zwar Unterlassung verlangen. 
Der unlauter Handelnde hat sich aber dadurch keine Rechtsstellung ange- 
masst, welche dem Konkurrenten Vorteile zuweist.»586 

Für das schweizerische UWG weisen Oberhammer/Fraefel darauf hin, 
dass «die deliktsrechtlich in gewissem Umfang vom UWG geschützten 
Chancen am Markt... in einem marktwirtschaftlichen Rechtssystem nieman- 
dem exklusiv zugewiesen [seien], weshalb sie keinen Zuweisungsgehalt 


582 BYDLINSKI, System, S.235 (Herv. wegg.). 


583 Regeln über die «AGB-Kontrolle» sind nicht im deutschen UWG enthalten, sondern 
in den $$305ff. BGB. Das hat aber keinen Einfluss auf die Frage, ob sich aus dem UWG 
allgemein zugewiesene Rechtspositionen ergeben; ob die Bejahung dieser Frage - also 
die Annahme, dass das UWG allgemein Rechtspositionen «zuweist», — zur Folge hätte, 
dass dies auch für Art.8 UWG gilt, wäre ohnehin noch separat zu prüfen. 


584 PEUKERT, S.319. 
585 PEUKERT, S. 397; auch S.340 und S. 368 ff. 


586 SCHWAB, $812BGBN 283; ausführlich N 305 ff., mit der Ausnahme, dass die Vorschrif- 
ten des UWG «einebereicherungsrechtlich relevante Rechtsposition» begründen kön- 
nen, «wenn dieser Schutz dem Begünstigten eine einem Immaterialgut ähnliche Stel- 
lung vermittelt», mit folgenden Beispielen: Betriebs- und Geschäftsgeheimnisse ($17 
dUWG), diein §18 dUWG aufgezählten patentrechtlich nicht geschützten Verfahren, 
Modelle, Vorlagen etc., bei «sklavische[r] Nachahmung eines Industrieproduktes», 
der «Nachahmung von Modeneuheiten» oder der «unbefugte[n] Verwertung eines 
Betriebsgeheimnisses» (N 307). Vgl. auch SCHÄFER, $ 687 BGB N 17. 
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haben».587 Nach Domej «[besteht] Einigkeit... weitgehend darüber, dass bei 
Verletzungen des lauterkeitsrechtlichen Leistungs-, Ausstattungs- oder Kenn- 
zeichenschutzes, bei Verwertung fremder Leistungen und bei Geheimnisver- 
letzungen eine Eingriffskondiktion in Betracht kommt. Keinen Zuweisungs- 
gehalt haben hingegen nach wohl [herrschender Meinung] Art.3 Abs.1lit.b 
(Irreführung), lit.e (vergleichende Werbung), lit.f(Lockvogelangebote) und 
lit.g (Zugaben), Art.4 lit.a (Verleitung zum Vertragsbruch) und lit.d (Verleitung 
zur Vertragsauflösung) oder Art.4a (Bestechung). Soweit wettbewerbsrecht- 
liche Normen dem Schutz der (wirtschaftlichen) Persönlichkeit dienen, sollte 
ihr Zuweisungsgehalt [meines Erachtens] anerkannt werden; dies gilt na- 
mentlich für die Fälle des Art.3 Abs.1 lit.a (Herabsetzung).»588 

Das UWG weist also jedenfalls nicht allgemein Rechtspositionen im Sinne 
der Artikel 62 und 423 OR zu undim Besonderen nicht durch seinen Artikel 8. 
Denkbar istjedoch, dass aus anderen Gründen ein Bereicherungs- oder ein 
Gewinnherausgabeanspruch besteht (dazu sogleich). 


b. Artikel9 Absatz 3 UWG als Rechtsfolgeverweisung 
aa. Problem 


Es wurde bereits erwähnt, dass teilweise angenommen wird, es handle sich 
bei Artikel9 Absatz3 UWG - jedenfalls für die Verweisung auf Artikel 423 Ab- 
satzıOR-nicht um eine Rechtsgrund-, sondern um eine Rechtsfolgeverwei- 
sung. Istdas der Fall, kann ein Gewinnherausgabeanspruch auch bestehen, 
wenn die Voraussetzungen des Artikels 423 Absatzı OR — namentlich das Vor- 
liegen einer zugewiesenen Rechtsposition - nicht erfüllt sind. 

Dass dies so sei, wird zum Beispiel damit begründet, dass «eine Gewinn- 
herausgabe im UWG strikte besehen überhaupt unmöglich [wäre]» und des- 
halb «der Verweis in Art.9 Abs.3 diesfalls leer liefe»589. Spitz nimmt deshalb 
an, dass «[d]er Verweis in Art.9 Abs.3 ... zumindest zum Teil einen Rechtsfol- 
gever weis darlstellt]»: «[D]er Gewinnherausgabeanspruch ist auch dann zu 


587 OBERHAMMER/FRAEFEL, Art.62 OR N23. Ebenso SCHMID, Geschäftsführung, N 749. 
Vgl. hingegen WEBER R., BaKomm, Art.423 OR N3 Spiegelstrich 4, der als Beispiel für 
eine «Ausübung fremden Rechts durch Unbefugte» das Ausüben «fremder Wettbe- 
werbsrechte» erwähnt. In BGE 73 11194 ging das Bundesgericht mit Verweis auf den 
gesetzgeberischen Willen (zum nicht mehr geltenden Recht) noch davon aus, «dass der 
durch eine unlautere Wettbewerbshandlung Verletzte weder unter dem Gesichts- 
punkt der Moral noch demjenigen der Billigkeit Anspruch auf einen vom Verletzer 
erzielten Gewinn zu erheben [vermag], soweit dieser den ihm erwachsenen Schaden 
übersteigt» (Erw. 55.198). 


588 DOMEIJ, Art.9UWGN 101. 


589 SPITZ, Art.9 UWG N 188, mit dem Hinweis darauf, dass sich dieses Problem bei Anwen- 
dung der Rechtswidrigkeitstheorie nicht stellen würde (so auch SCHMID, Geschäfts- 
führung, N 747). Welche Theorie die «richtige» ist, muss hier nicht untersucht werden. 
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gewähren, wenn kein fremdes Geschäft geführt wurde, sofern nur die Verlet- 
zung der wirtschaftlichen Interessen der klagenden Person erstellt ist bzw. 
die Verletzung auf Kosten einer unlauter beeinträchtigten Person geht. Dies 
ist nicht nur mit dem Wortlaut des Verweises vereinbar, sondern trägt auch 
dem Grundgedanken der Gewinnherausgabe Rechnung, wonach sich Unrecht 
nicht lohnen und sie auch pönaler Natur sein soll. Ein Anspruch auf Gewinn- 
herausgabe setzt nicht voraus, dass die klagende Person den fraglichen Ge- 
winn selbst hätte erzielen können, weil die Ansprüche auf Schadenersatz und 
auf Gewinnherausgabe auseinanderzuhalten sind.»590 Und Schmid geht da- 
von aus, dass «[d]ie Zuweisungstheorie in diesem Bereich [also des UWG] für 
die Umschreibung der objektiven Tatbestandsvoraussetzungen des Art.423 
OR keine tauglichen Kriterien bereitl[stellt]».591 

Aus systematischer Sicht ist eine Auslegung abzulehnen, die dazu führt, 
dass der Verweis des Artikels 9 Absatz3 UWG auf Artikel 423 Absatz 1 OR «leer 
liefe».592 Es ist deshalb nach einer anderen Auslegung zu suchen. Der (UWG-) 
Gesetzgeber ist denn auch nicht an Artikel423 OR gebunden, sondern kann 
für dasUWG einen eigenen, von besonderen Voraussetzungen abhängigen 
Gewinnherausgabeanspruch vorsehen.593 Ob es das tun soll, ist in dieser 
rechtsdogmatischen Arbeit nicht zu untersuchen;59* ober das getan hat, kann, 


590 SPITZ, Art.9 UWG N194f. 
591 SCHMID, Geschäftsführung, N754. 


592 Vgl. dazu BGE 133 III 153 Erw. 2.4 S.158, zu Artikel28a ZGB: «[DJer Gesetzgeber geht 
davon aus, dass bei widerrechtlicher Verletzung von Persönlichkeitsrechten grund- 
sätzlich ein Gewinnherausgabeanspruch entsprechend den Bestimmungen über die 
Geschäftsführung ohne Auftrag besteht.» Und weiter: «Zudem ergibt sich aus der 
Verweisungin Art.28a Abs.3 ZGB sinngemäss, dass die Rechtsfolgen der unechten 
Geschäftsführung auch dann zum Tragen kommen müssen, wenn der Verletzer sich 
kein Geschäft des Verletzten anmasst; andernfalls wäre sie weitgehend inhaltsleer, 
ist doch die - namentlich bei Immaterialgüterrechten typische - Usurpation im Be- 
reich des Persönlichkeitsschutzes nur im Zusammenhang mit der Verwertung ver- 
mögenswerter aus dem Persönlichkeitsrecht fliessender Nutzungsrechte möglich.» 
Auchin BGE 143 III 297 Erw. 8.2.3.2 S. 320 lehnte das Bundesgericht einen Gewinnhe- 
rausgabeanspruch bei Verletzung der Persönlichkeit (durch eine «Medienkampag- 
ne») jedenfalls nicht ab (es entschied darüber nicht abschliessend, sondern wies die 
Sache an die Vorinstanz zurück). 


593 HEIZMANN, UWG-Kommentar, Art.1 UWG N 58, geht immerhin davon aus, dass auch 
der Gesetzgeber, wenn er die Sondertatbestände des UWG erweitern will, an den 
Zweck(-Artikel) des UWG gebunden ist. Innerhalb desselben Gesetzes mag das zutref- 
fen; dass allgemeine Regeln über eine Gewinnherausgabe den Gesetzgeber eines 
Spezialgesetzes binden, ist damit aber nicht gesagt. 


594 Immerhin liesse sich fragen, ob er das (aufgrund von Art.8 Abs.1 BV) tun darf. Zwi- 
schen dem Lauterkeitsrecht und anderen Anwendungsbereichen des Art.423 Abs.1 
OR (zum Beispiel dem Immaterialgüterrecht) dürften aber genügend Unterschiede 
bestehen, die eine Ungleichbehandlung rechtfertigen. Art.190 BV verlangt im Übri- 
gen die Anwendung von Bundesgesetzen auch bei Verfassungswidrigkeit. 
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wie sich zeigen wird, hier offenbleiben, da auch bei Annahme abweichender 
Tatbestandsvoraussetzungen die Verwendung missbräuchlicher Geschäfts- 
bedingungen keinen Anspruch auf Gewinnherausgabe begründet. 


bb. Artikel28a Absatz3 ZGB 


Eine mögliche Begründung für die Annahme einer Rechtsfolgeverweisung 
ergibt sich aus einem Entscheid des Bundesgerichts, in dem es sich mit Arti- 
kel28a Absatz 3 ZGB befasste; dieser enthält- für Persönlichkeitsverletzun- 
gen - eine Verweisung wie Artikel9 Absatz 3 UWG.595 

Rüetschi/Roth/Frick gehen davon aus, das Bundesgericht habe in die- 
sem Entscheid angenommen, bei Art.28a Abs.3 ZGB handle es sich um eine 
Rechtsfolgeverweisung.596 Domej nimmtjedoch an, es habe diese Frage offen- 
gelassen.59 Das Bundesgericht kommt zum Ergebnis, dass «[sich zJusammen- 
fassend ergibt ..., dass jedenfalls nach objektiv-zeitgemässem Verständnis 
allein das Moment des unrechtmässigen Eingriffs in das Persönlichkeitsrecht 
eines Dritten massgeblich ist und deshalbinsbesondere auch diejenigen Kon- 
stellationen nach den Regeln der unechten Geschäftsführung zu beurteilen 
sind, bei denen der Verletzte selbst nicht tätig geworden wäre und deshalb 
keine eigentliche Geschäftsanmassung vorliegt»598. Setzt Artikel423 Absatz1 
OR eine «eigentliche Geschäftsanmassung» voraus, so kann der Entscheid 
des Bundesgerichts - das einen Anspruch auf Gewinnherausgabe bejahte — 
nur mit einer Rechtsfolgeverweisung erklärt werden; sonst wären die Vor- 
aussetzungen des Artikels 423 Absatz 1 OR zu erfüllen gewesen, wobei zu die- 
sen Voraussetzungen das Vorliegen einer «eigentlichen Geschäftsanmassung» 
gehört, eine solche jedoch nicht vorlag, die Voraussetzungen des Artikels 423 
Absatz ı OR also nicht erfüllt gewesen wären. Das Bundesgericht weistjedoch 
daraufhin, dass sich diese Voraussetzung jedenfalls nicht zwingend aus 
dem OR ergebe.599 Denkbar ist also auch, dass das Bundesgericht annimmt, 
diese Voraussetzungbestehe bei Artikel 423 OR gar nicht. Dann wäre der Ent- 
scheid auch bei Annahme einer Rechtsgrundverweisung zu erklären. Ein Teil 
der Lehre geht denn auch davon aus, dass die «Geschäftsanmassung» nicht 


595 BGE133 111153. Immerhin enthält Art.28a Abs.3 ZGB nicht die Worte «nach Massgabe 
des Obligationenrechts» wie Art.9 Abs.3 UWG und andere Gesetze; INDERKUM, N155, 
leitet daraus aber keinen Unterschied zwischen diesen Normen ab. Jedenfalls für die 
hier zu behandelnde Frage dürfte dieser Unterschied keine Rolle spielen. 

596 RÜETSCHI/ROTH/FRICK, Art.9 UWG N 122f. 

597 DOMEJ, Art.9 UWG N82. 

598 BGE133 111153 Erw. 2.4 am Ende S.159. 

599 BGE 133 II 153 Erw. 2.4 S. 159 («Dass eine eigentliche Usurpation als ausschlaggeben- 
des Wesensmerkmal der unechten Geschäftsführung vorliegen müsste, ergibt sich 
im Übrigen auch aus dem Obligationenrecht nicht zwingend»). 
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voraussetzt, dass «der Verletzte selbst tätig geworden wäre».600 Es ist also 
nicht klar, ob das Bundesgericht für Artikel28a Absatz3 ZGB von einem 
Rechtsfolgeverweis ausgeht.601 

Wenn man davon ausgeht, dass Artikel28a Absatz 3 ZGB ein Rechtsfol- 
geverweis ist — was sich allein daraus, dass das Bundesgericht dieser Ansicht 
ist,602 natürlich noch nicht ergibt -, ist damit noch nicht gesagt, dass das auch 
für Artikel9 Absatz 3 UWG gilt.603 


cc. Voraussetzungen des Gewinnherausgabeanspruchs 


Ob es sich bei Artikel9 Absatz3 UWG um eine Rechtsgrund- oder um eine 
Rechtsfolgeverweisung handelt, ist damit also nicht geklärt. 

Selbst wenn Letzteres zu bejahen wäre, ist damit noch nicht erkannt, was 
denn die Tatbestandsvoraussetzungen sind, damit die Rechtsfolge, die die 
verwiesene Norm vorsieht, eintritt. Denn wenn es sich bei einer Verweisung 
statt um eine Rechtsgrund- um eine Rechtsfolgeverweisung handelt, ist damit 
erst erkannt, dass diejenigen Tatbestandsvoraussetzungen, die «normaler- 
weise» für die verwiesene Norm gelten, nicht gelten.6%4 Welche Tatbestands- 
voraussetzungen aber gelten, ist damit noch nicht erkannt. Dabei muss man 
zudem annehmen, dass diese Tatbestandsvoraussetzungen denen, die die 


600 Vgl. OBERHAMMER/FRAEFEL, Art.62 OR N24 («Jedenfalls abzulehnen ist die Meinung, 
die Rechtsposition müsse marktgängig oder ihr Eigentümer potenziellzuihrer Kom- 
merzialisierung bereit sein - dass eine bestimmte Rechtsposition auch sonst üblicher- 
weise oder in concreto Gegenstand von Austauschverträgen ist, oder solches mehr 
oder weniger beabsichtigt ist, muss für ihren bereicherungsrechtlichen Schutz irre- 
levant sein»). Für das deutsche Recht zur ungerechtfertigten Bereicherung ($ 812 BGB) 
vgl. SCHWAB, $812 BGB N 282 («Dabei kommt es nicht daraufan, ob der Anspruchstel- 
ler die Absicht der Realisierung solcher Nutzungs- oder Verwertungsmöglichkeiten 
bereits selbst hatte; frühere abweichende Rechtsprechungin Bezug auf das allgemeine 
Persönlichkeitsrecht hat der [Bundesgerichtshof] mittlerweile aufgegeben») und $ 818 
BGB N 106 mit Hinweisen auf die Rechtsprechung. Und für das deutsche Recht über 
die Geschäftsanmassung ($ 687 BGB) vgl. SCHÄFER, $687 N15 («Ob der Geschäftsherr 
sein Rechtim konkreten Fallkommerzialisieren, [das heisst] die Verwertunggenehmi- 
gen wollte, istebensoirrelevant, da$687 Abs. 2 kein quasivertragliches Rechtsinstitut 
ist»). Vgl. auch CANARIS, Gewinnabschöpfung, S.89f. 


601 INDERKUM, N 410, geht für Art.28a ZGB von der «Eingriffstheorie» aus. Das lässt sich 
mit einer Rechtsgrundverweisung vereinbaren, wenn bei Art.423 Abs.1 OR die Ein- 
griffstheorie gilt; nicht aber, wenn dort die Zuweisungstheoriegilt. Wieessich damit 
verhält, ist umstritten (vgl. vorn N 333 ff.). 


602 Obesdieser Ansicht ist, scheint wie ausgeführt nicht so klar. 


603 Kritisch für eine «Übernahme» dieser Rechtsprechung zum ZGB für das UWG RÜET- 
SCHI/ROTH/FRICK, Art.9 UWG N122. Vgl. allerdings die BOTSCHAFTUWG 1983, S. 1074 ff., 
wo der Bundesrat auf die Ähnlichkeit zu Art.28a ZGB hinweist. 


604 Oderjedenfalls nicht alle oder nicht ganz in dieser Form (was genau betrachtet nichts 
anderes heisst, als dass einfach andere Tatbestandsvoraussetzungen bestehen). 
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verwiesene Norm «normalerweise» hat, ähnlich sind.605 Denn sonst hätte der 
Gesetzgeber nicht eine Rechtsfolgeverweisung unter Erwähnung dieser 
Norm gemacht, sondern einfach eine vollständige Norm6®6 aufgestellt mit 
den Tatbestandsvoraussetzungen, die er für richtig erachtet. Es bleibt also 
zu prüfen, welche Tatbestandsvoraussetzungen für einen Gewinnherausga- 
beanspruch nach Artikel9 Absatz 3 UWG bestehen.607 

Nach Schmid ist zu fordern, dass «der Eingriff die Rechtsstellung der 
verletzten Person in spezieller Weise betrifft, indem er in besonderer Nähe 
zum Vermögen oder zu Vermögensaussichten des Betroffenen steht. Das un- 
lautere Verhalten muss sich mit anderen Worten zwar nicht auf subjektive 
Ausschliesslichkeitsrechte, aber doch auf eine fremde «Geschäftssphäre» be- 
ziehen, welchesich (hinsichtlich des erzielten oder erzielbaren Ertrages) dem 
Betroffenen mit einer gewissen Intensität zuordnen lässt. Die Geschäftsher- 
reneigenschaftistin dieser Weise von der allgemeinen «Betroffenheit aller 
beteiligten Marktteilnehmer zu unterscheiden.»608 Er geht aber selber davon 
aus, dass für einen Anspruch des Kunden (Artikel 10 UWG) kein Anwendungs- 
fall für den Artikel 423 OR ersichtlich sei, auch nicht Artikel8 UWG.609 Auch 
die von Domej angeführten Beispiele610 führen Artikel8UWG nicht auf; sie 
geht vielmehr davon aus, dass Gewinnherausgabeansprüche und Bereiche- 
rungsansprüche regelmässig ausscheiden dürften.611 


IV. Zwischenergebnis 


Ansprüche aufgrund der Artikel 41, 62 ff. und 423 Absatz 1OR bestehen nicht. 
Zunächst bestehen kein Schaden, keine Bereicherung und kein Gewinn. An- 
sprüche aus Bereicherungsrecht und Geschäftsanmassung bestehen weiter 
deshalb nicht, weil Artikel8 UWG keine Rechtsposition zuweist. 


605 Insofern stellt wohl jede Rechtsfolgeverweisung (nur) «zum Teileinen Rechtsfolgever- 
weis dar» (SPITZ, Art. I9UWG N 194). Denn die Tatbestandsmerkmale der verwiesenen 
Norm beeinflussen doch auch die Antwort auf die Frage, was die Tatbestandsvoraus- 
setzungen für die verwiesene Rechtsfolge sind, auch wenn sich diese grundsätzlich 
aus der verweisenden Norm ergeben. 


606 Vgl. KARPEN, S.28f. 


607 Wennmanannimmt, diese seien nicht die gleichen wie die nach Art.423 Abs.1 OR. Ob 
das der Fall ist, muss hier nicht beantwortet werden, da auch - wie sich zeigen 
wird - ein «besonderer» Gewinnherausgabeanspruch nach Art.9 Abs.3 UWG keinen 
Einfluss darauf hat, was die vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbräuchli- 
cher Geschäftsbedingungen ist. 


608 SCHMID, Geschäftsführung, N 1083. 
609 SCHMID, Geschäftsführung, N 1096. 
610 Vorn N331(DOMEJ, Art.9 UWGN 101). 
611 DOMEJ, Art.10 UWG N12. 
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V. Subjektive Momente bei der Bestimmung der Rechtsfolge? 


Ein Teil der Lehre und auch das Bundesgericht gehen davon aus, ein Anspruch 
auf Gewinnherausgabe bestehe nur bei bösem Glauben.612 Ist das der Fall, 
könnte Artikel 423 Absatz ıOR Grundlage sein für die Annahme, die vertrag- 
liche Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen 
hänge vom Wissen oder Willen des AGB-Verwenders oder anderen subjektiven 
Momenten ab.613 

Da aber ein Gewinnherausgabeanspruch bei Verwendung missbräuch- 
licher Geschäftsbedingungen schon deshalb nichtbesteht, weil die objekti- 
ven Tatbestandsvoraussetzungen nicht erfüllt sind, spielt es keine Rolle, ob 
dieser Anspruch zudem subjektive Tatbestandsvoraussetzungen hat. 
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Denkbar ist, dass sich aus dem Gebot des Handelns nach Treu und Glauben 
und dem Rechtsmissbrauchsverboteine Antwort auf die Frage nach dem Um- 
fang der Unwirksamkeit eines Vertrages ergibt, der unter Verwendung miss- 
bräuchlicher Geschäftsbedingungen geschlossen wurde. 


I. Artikel2 Absatz1 ZGB 


«Jedermann hat in der Ausübung seiner Rechte und in der Erfüllung seiner 
Pflichten nach Treu und Glauben zu handeln.»614 


612 So SPITZ, Art.9 UWG N209, mit zahlreichen Hinweisen (Fn. 485). Zur Frage, worauf 
genau sich die subjektiven Momente beziehen müssen, vgl. DOME]J, Art.9 UWG N78. 
Differenzierend aber VOGT, Sonderzivilrecht, S.255: «Zwar ist der Verletzerzuschlag 
keine Pönalisierung, doch ist auch im Immaterialgüterrecht - gleich wie im «allge- 
meinen Privatrecht - die Nachteilsliquidation grundsätzlich verschuldensabhängig 
ausgestaltet. Für die Vorteilsabgeltung, der der Verletzerzuschlag ebenfalls dient, 
trifft dies allerdings nicht zu.» Kritisch zum Erfordernis der Bösgläubigkeit auch 
TSCHANNEN E., S.240, mit Verweis auf einen «Property-rights-Ansatz». 


613 Vgl. dazu den Entscheid des Bundesgerichts vom 18. Dezember 2008 im Verfahren 
4A_404/2008, Erw. 5.6.3.2.1: Wenn «in einer Weise erheblich von der gesetzlichen 
Ordnung abgewichen wird, dass die Vermutung nahe liegt, es werde damit gezielt der 
Schutzzweck derselben unterlaufen». 


614 Art.2 Abs.1 ZGB. Vgl. im Zusammenhang mit dem UWG nur das Votum SCHNEIDER- 
AMMANN, AB-NR 20111 (Frühjahrssession), S. 228: «Der Grundsatz von Treu und Glau- 
ben beherrscht als Leitmotiv die gesamte Rechtsordnung. Er findet seine Grundlage 
in Artikel2 Absatz1ZGB ... Die Generalklausel des UWG übernimmt diesen Grundsatz, 
der in diesem Rahmen besagt, dass sich das Wettbewerbsverhalten nach diesem Mass- 
stab auszurichten hat. Auch wenn man im Wettbewerbskampf steht, gelten auf der 
Basis von Treu und Glauben Fairnessregeln.» 
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1. Vertragsschluss als Treuwidrigkeit 
a. Allgemeines 


Artikel8UWG erfasst das «Verwenden» missbräuchlicher Geschäftsbedin- 347 
gungen. «Verwenden» ist jedenfalls615 das Schliessen eines Vertrages. Doch 
«[können] in einem System der Vertragsfreiheit ... die Parteien vertragliche 
Rechte und Pflichten grundsätzlich frei vereinbaren. Dies gilt auch, wenn 

die Vereinbarung nicht individuell, sondern in Form von AGB geschlossen 
wird.»616 Das Bundesgericht hat denn auch allgemeine Geschäftsbedingun- 

gen zwar einer «verdeckten Inhaltskontrolle» unterworfen, ihre grundsätz- 
liche Zulässigkeit und Gültigkeit aber nicht infrage gestellt;617 das ist ja erst 

der Grund, dass der Gesetzgeber mit Artikel8UWG eine Kontrolle von allge- 
meinen Geschäftsbedingungen geschaffen hat. 

Das «Verwenden» von allgemeinen Geschäftsbedingungenistalso nicht 348 
an sich treuwidrig. Das ergibt sich schon aus Artikel8 UWG econtrario, der 
eben erst das Verwenden missbräuchlicher Geschäftsbedingungen unzulässig 
macht. Dies jedenfalls, wenn man annimmt, dass nicht (im Sinne von Arti- 
kel2 Absatz ı ZGB) treuwidrig sein kann, was das Gesetz nicht nur nicht ver- 
bietet, sondern mit Artikel 8 UWG nunmehr ausdrücklich erlaubt. Dafür, den 
AGB-Verwender schlechter zu stellen als andere Vertragsparteien, die unzu- 
lässige Verträge abschliessen, gibt Artikel2 Absatz 1 ZGB also keine Grundlage. 
Können allgemeine Geschäftsbedingungen nicht als solche als treuwidrig 
betrachtet werden, können sie auch nicht schon grundsätzlich der Rechts- 
folge des Artikel2 Absatz 1 ZGB — zum Beispiel der Unwirksamkeit des Vertra- 
ges618 — «verfallen», soweit sie zulässig sind (worauf eine erweiterte Unwirk- 
samkeit ja hinauslaufen würde). 


615 ZurFrage, ob «Verwenden» auch anderes erfasst als das «Vertrags-Schliessen», vorn 
Fn. 63. 


616 THOUVENIN, Art.8 UWG N100. 


617 Vgl. dazu und zu den Voraussetzungen im Einzelnen nur ZELLWEGER-GUTKNECHT/ 
BUCHER, Art.1 OR N 52 ff. Die grundsätzliche Geltung von AGB ergibt sich schon aus 
Art.33 VVG, der namentlich Bestimmungen über die Versicherungsdeckungin AGB 
(oder «AVB» [«Allgemeinen Versicherungsbedingungen»]) enthält (zu diesem im Zu- 
sammenhang mit AVB FUHRER, Art.33 VVG N 4ff.). Damitistimplizit gesagt, dass AGB 
grundsätzlich zulässig und wirksam sind. Zu aufsichtsrechtlichen Regeln und Instru- 
menten betreffend AGB vgl. ebd., N209 und N 245; auch sie setzen die grundsätzliche 
Zulässigkeit und Wirksamkeit von AGB voraus und implizieren diese damit. Vgl. zum 
VAGin diesem Zusammenhang auch HEISS, UWG-Kommentar, Art.8 UWG N 54 ff. Für 
einen Anwendungsfall vgl. BGE 124 III 229. 

618 Obdasdie Rechtsfolge des Art.2 Abs.1ZGB ist, ergibt sich jedenfalls aus dessen Wort- 
laut nicht. Es wird hier einmal angenommen. Denkbar wäre aber auch eine Schaden- 
ersatzpflicht. Vgl. dazu hinten N 371 ff. 
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Treuwidrig (weilrechtswidrig) handeltaber möglicherweise, wer missbräuch- 
liche Geschäftsbedingungen verwendet. Das bleibt zu prüfen.619 


b. Notwendigkeit einer «rechtlichen Sonderverbindung» 


Nach dem Wortlaut von Artikel2 Absatz ı ZGB hat «[jJedermann» in der Aus- 
übung seiner Rechte und in der Erfüllung seiner Pflichten nach Treu und Glau- 
ben zu handeln. 

«Beim Gebot des Handelns nach Treu und Glauben [also bei Artikel 2 
Absatz ı ZGB] geht es um einen Appell an das Gewissen von Leuten, die in 
einer rechtlichen (vertraglichen oder gesetzlichen) Beziehung zueinander 
stehen. ...Jede Partei verspricht der anderen, dass sie der eingegangenen 
Verpflichtung treu bleiben und sie erwartungsgemäss erfüllen wird.»620 
«Art.2 bezieht sich in der Hauptanwendung aufbereits bestehende oder an- 
gebahnte Rechtsbeziehungen, deren Inhalt näher ausgeformt und deren 
Schranken festgelegt werden. Er setzt eine rechtliche Sonderverbindung ... 
voraus.»621 Das «Konzept» von Artikel2 (wohl: Absatz 1) ZGB «weist die Vor- 
schrift dem Vertragsrecht zu; denn es setzt bereits bestehende vertragliche 
Rechte und Pflichten voraus».622 Das Gebot des Handelns nach Treu und 
Glauben, wie es sich aus Artikel? Absatz 1 ZGB ergibt, setzt also eine «Sonder- 
verbindung» voraus. Dabeigilt zwar das Gebot des Handelns nach Treu und 
Glauben «auch [für] unmittelbar gesetzlich (und nicht rechtsgeschäftlich) 
begründete Rechte und Pflichten».623 Gleichzeitig gilt es aber wohl doch nur 
für solche.624 

Nach Baumann hingegen «ist Art.2 Abs.1 ZGB eine allgemeine Verhal- 
tensnorm».625 Es genüge eine «rechtlich relevante Beziehung», die sich «aus 


619 Dazu hinten N370. Ob die Rechtsfolge des Art.2 Abs.1 ZGB dann aber die AGB auch 
soweit erfasst, wie sie nicht missbräuchlich sind, wäre auch damit noch nicht gesagt. 


620 CARONI, Einleitungsartikel, S.192. 


621 MERZ, Art.2ZGB N34; vgl. dort auch den Hinweis, dass das (damalige) UWG keine 
solche Sonderverbindung begründete. 


622 HONSELL, BaKomm, Art.2ZGBN23. 
623 MERZ, Art.2ZGBN19. 


624 Fürdie Vertrauenshaftung- als zumindest eine der aus Art.2 Abs.1 ZGB sich ergeben- 
den «Haftungs-Figuren» - vgl. BGE 130 III 345 Erw. 2.2 $.350: «Die Haftung aus er- 
wecktem und enttäuschtem Vertrauen setzt voraus, dass die Beteiligten in eine so 
genannte «rechtliche Sonderverbindung; zueinander getreten sind, welche erst recht- 
fertigt, die aus Treu und Glauben (Art.2 ZGB) hergeleiteten Schutz- und Aufklärungs- 
pflichten greifen zu lassen.» 


625 BAUMANN, Art.2ZGB N 14(a), mit Verweis auf BGE 116 Ia 162 Erw. 2.c S.169, indem das 
Bundesgericht im Zusammenhang mit der Frage nach der Kostenauflage an einen Frei- 
gesprochenen die Art.2 Abs.1 und 2 ZGB als Schutznormen im Sinne des Art.41 Abs.1 
OR bezeichnete. Vgl. auch N11. 


$15 Artikel2 ZGB 155 


der unmittelbaren oder mittelbaren Beziehungsnähe der Parteien als auch 
aus einem gemeinsamen «funktionalen Objektbezug; ergeben» kann.626 

Er weist auf drei «Fallgruppen» hin, «in welchen man nicht von einer 
«Verbindung und schon gar nicht von einer «besonderen» Verbindung spre- 
chen sollte, nämlich (a) im Bereich vor der Entstehung einer rechtsgeschäft- 
lichen Bindung», worunter er insbesondere die culpa in contrahendo erfasst; 
weiter «(b) im Bereich der sogenannten Nebenpflichten» und «(c) im Bereich, 
wo die für eine Sonderverbindung ... geschaffene Regel wegen wesentlicher 
Veränderung der tatsächlichen Grundlagen nicht mehr angewendet werden 
kann oder soll», worunter er insbesondere die clausula rebus sic stantibus 
erfasst.627 

Die culpa in contrahendo als «Vorwirkung» der (beabsichtigten) «Son- 
derverbindung» — zum Beispiel im Sinne eines «Verhandlungsvertrages» — 
lässt sich mit Artikel 1OR-der unbestrittenermassen eine «rechtliche Son- 
derverbindung» vorsieht, nämlich einen Vertrag- wohl einigermassen zwang- 
los vereinbaren, sodass auch hier von einer Sonderverbindung ausgegangen 
werden kann.628 

Nebenpflichten betreffen gerade eine «rechtliche Sonderverbindung», 
nämlich einen Vertrag; dass dessen Inhalt sich aus Treu und Glauben - und 


626 BAUMANN, Art.2 ZGB N6 Abs.2. 
627 BAUMANN, Art.2 ZGB N12. 


628 Vgl. HONSELL, BaKomm, Art.2 ZGB N17, wonach «sich aus dem Verhandlungsverhält- 
nis als rechtlicher Sonderbeziehung eine Reihe aus dem Grundsatz von Treu und Glau- 
ben abgeleiteter Pflichten ergeben». Ob man bereits von einem «Verhandlungsver- 
trag» - aus dem sich dann wohl auch positive Erfüllungspflichten ergeben könnten — 
ausgehen sollte, ist hier nicht zu untersuchen (vgl. Art.22 OR, und dazu ZELLWEGER- 
GUTKNECHT, Art.22 OR N23 und N26, die in der culpa in contrahendo immerhin eine 
«sachliche Nähe zum Vorvertrag» sieht; BUCHER, Vorvertrag, S.170f., grenzt die culpa 
in contrahendo hingegen gerade ab vom Vorvertrag). Dennoch basiert Art.1 OR auf 
der Wertung, dass Private aufgrund vertrauenserweckenden Verhaltens - eben na- 
mentlich «übereinstimmendelr] gegenseitige[r] Willensäusserungen» - zu einem 
entsprechenden Verhalten verpflichtet sein können; es liegt daher nicht fern, schon 
durch Begründung eines «Verhandlungsverhältnisses» eine solche Pflicht eintreten 
zulassen und deshalb das Verhandlungsverhältnis als «vertragsähnlich» und damit 
als «rechtliche Sonderbeziehung» zu betrachten. So regelt das BGB die culpa in cont- 
rahendoin $ 311 Abs.2 (dazu EMMERICH, § 311 BGB N 35) unter der Überschrift «Rechts- 
geschäftliche und rechtsgeschäftsähnliche Schuldverhältnisse» (kritisch zu dieser 
«Einordnung» allerdings N 41). Kritisch zur Annahme eines Vertragsverhältnisses 
aber schon RGZ 78 S. 239 ff. S. 241 («Aufdierechtlich bedenklichen Ausführungen des 
Berufungsgerichts, dass schon durch den Eintritt eines Kauflustigen oder gar eines 
Besuchers ohne bestimmte Kaufabsichtin ein Warenhaus ein Vertragsverhältnis zwi- 
schenihm und dem Warenhausinhaber geschlossen werde, das diemehrerwähnten 
Sorgfaltspflichten zum Gegenstande habe, braucht hiernach nicht eingegangen zu 
werden»); zu diesem Entscheid hinten N 366. 
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nicht unmittelbar aus der vertraglichen Einigung - ergibt, ändert nichts da- 
ran, dasssienur bestehen, wo ein Vertrag (oder eine sonstige rechtliche Son- 
derverbindung) besteht.629 

Und die clausula rebus sic stantibus kommt gerade dann «zum Zug», wenn 
zwischen den Parteien ein Vertrag- also eine «rechtliche Sonderverbindung» — 
besteht. Ob dabei angenommen wird, dass eine Partei nach Treu und Glauben 
verpflichtet ist, den Vertrag neu zu verhandeln, oder dass sie (ähnlich Arti- 
kel2 Absatz2 ZGB) verpflichtet ist, gewisse vertragliche Rechte nicht durch- 
zusetzen, oder man ob (in Auslegung oder Ergänzung des Vertragesnach Treu 
und Glauben) annimmt, esbestehe ein ungeschriebener Abänderungsvor- 
behalt im Vertrag, spielt dafür keine Rolle.630 

Die von Baumann aufgeführten Fallgruppen zwingen also nicht dazu, 
Artikel2 Absatz1ZGB auch ausserhalb rechtlicher Sonderverbindungen anzu- 
wenden.631 Hier wird deshalb angenommen, dass dieses Erfordernis besteht. 

Einerechtliche Sonderverbindungbegründet das UWGnicht. Denn «ein 
Wettbewerbsverhältnis [beziehungsweise] eine existierende Beziehung [ist] 
für die Anwendung des UWG ... nicht vorausgesetzt».632 Nicht immer, wenn 


629 Vgl. WALTER, Vertrauenshaftung, S.279. 


630 Zurdogmatischen Grundlage der clausula rebus sic stantibus vgl. diein BGE 127 III 300 
Erw. 5.bS.304f. Zitierten. 


631 Gehtmanaber davon aus, Art.2Abs.1ZGB verlange eine rechtliche Sonderverbindung 
und eine solche liege in diesen Fällen nicht vor, wäre allerdings die Annahme nahelie- 
gend, dass Art.2 Abs.1 ZGB diese Fälle schlicht nicht regelt (und, wenn keine andere 
Norm sie regelt, sie nicht [so] geregelt sind, wie angenommen wird). Denn daraus, dass 
die aufgezählten «Fallgruppen» wünschbar erscheinen mögen, kann sich natürlich 
nicht ergeben, was der Inhalt von Art.2 Abs.1ZGB ist. Im Grundsatz sind diese Figuren 
aber unbestritten. Gerade beieiner Generalklauselscheint es denn auch nicht unzu- 
lässig, ihren Inhalt anhand der Fälle zu bestimmen, die man durch sie geregelt haben 
möchte (statt dass man zuerst nach dem Inhalt der Norm fragt und dann, ob ein be- 
stimmter Fall von ihr erfasst ist). Das dürfte auch dem Willen des Gesetzgebers ent- 
sprechen, der mit einer Generalklausel eher aufein bestimmtes Ergebnis zielt — hier: 
dastreumässige Verhalten bei der Ausübung von Rechten und der Erfüllung von Pflich- 
ten, also wohl «im Umfeld» von Sonderbeziehungen - und das «Erarbeiten» der ge- 
nauen Tatbestandsvoraussetzungen der Lehre und Praxis überlässt. Denkbar istim 
Übrigen, dass nicht mehr als ein Unterschied in den Begriffen besteht. Denn wann 
genau eine «rechtliche Sonderverbindung» besteht, ist ja nicht von vornherein defi- 
niert; namentlich, ob sich diese von einer «rechtlich relevanten Beziehung» (wie sie 
Baumann, vorn N352, genügen lassen will) unterscheidet, ist wohl offen. 


632 FERRARI HOFER, Art.2 UWG N 37. Vgl. (für das frühere UWG) auch MERZ, Art.2 ZGB 
N 34 am Ende. Anders aber BAUMANN, Art.2 ZGB N 30 Abs.2. Auch nach HEISS, Art.8 
UWG N 217, «verpflichten Treu und Glauben den Verwender von AGB, auf die Interes- 
sen der Konsumentinnen und Konsumenten Rücksicht zunehmen». Immerhin weist 
BAUMANN, Art.2 ZGB N8 Abs.3, daraufhin, dass Art.2 ZGB «keine Sozialschutznorm 
[ist], die generell zum Schutze der jeweils schwächeren Partei herangezogen werden 
könnte oder sollte». Art.2 Abs.1ZGB ist also nicht schon deshalb beim «Verwenden» 
von allgemeinen Geschäftsbedingungen zu beachten. 
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das UWG zur Anwendung kommt, besteht also eine rechtliche Sonderverbin- 
dung. Aus Artikel2 Absatz 1 ZGB ergibt sich damit keine Pflicht des AGB-Ver- 
wenders, sich nach Treu und Glauben zu verhalten;633 damit tritt auch nicht 
die Rechtsfolge des Artikels 2 Absatz 1 ZGB ein, wenn er das nicht tut. 


c. Besonderheit bei Artikel8 UWG? 


Denkbar ist, dass Artikel8 UWG —in Abweichung von Artikel2 Absatz1 ZGB — 
jeden (im «Umfeld» des Abschlusses von Verträgen unter Verwendung von 
allgemeinen Geschäftsbedingungen) verpflichtet, sich nach Treu und Glau- 
ben zu verhalten. Artikel8 UWG kann-in Abweichung von Artikel2 ZGB — 
eine allgemeine Pflicht aufstellen, sich treugemäss zu verhalten. Doch ist das 
Tatbestandsmerkmal des Artikels8 UWG eher nach Artikel2 ZGB als nach 
Artikel2 UWG zu verstehen.63* Ist das der Fall, müsste man wohlannehmen, 
dass auch Artikel8 UWG eine rechtliche Sonderverbindung voraussetzt. 
Aus systematischer Sicht ist die Annahme, die Pflicht zum Verhalten nach 
Treu und Glauben des Artikels8 UWG sei etwas anderes als diejenige nach 
Artikel2 Absatz1 ZGB, eher abzulehnen. Denn gleiche Tatbestandsmerkmale 
sind gleich auszulegen.635 Das entspricht dem allgemeinen Gleichbehand- 
lungsgebot von Artikel8 Absatz ı BV. Dieses fordert jedoch nicht nur eine 
Gleichbehandlung von Gleichem, sondern auch eine Ungleichbehandlung 
von Ungleichem.636 Die Annahme, dass Artikel8 UWG eine Pflicht zum Ver- 
halten nach Treu und Glauben unter anderen (geringeren) Voraussetzungen 
fordert als Artikel2 Absatz1 ZGB, ist aus verfassungsrechtlicher Sicht also 


633 Auch «ausserhalb» von Art.2 Abs.1 ZGB haben die Privaten aufeinander Rücksicht zu 
nehmen. Der Massstab dafür ergibt sich aber nicht aus Art.2 Abs.1 ZGB. Vgl. zu den 
allgemeinen Verhaltensregeln WALTER, Vertrauenshaftung, S. 278: «Gegenstand des 
ausservertraglichen Haftpflichtrechts ist die Abgrenzung offener Rechtssphären 
oder Freiheitsräume nach dem Massstab eines aus der allgemeinen Widerrechtlichkeit 
oder den guten Sitten gewonnenen ethischen Minimums.» Auch damit ist ein treu- 
widriges Verhalten wohl nicht erlaubt (vgl. nur Art.41 Abs.2 OR). Dennoch wird im 
Folgenden der Einfachheit halber jeweils ausgeführt, jemand sei nicht verpflichtet, 
sich nach Treu und Glauben zu verhalten; auch wenn damit nur gemeint ist, dass er 
lediglich nicht verpflichtet ist, sich nach demjenigen (relativ strengen) Massstab von 
Treu und Glauben zu verhalten, der sich aus Art.2 Abs.1 ZGB ergibt. 


634 HEISS, Art.8 UWG N 214. Vgl. THOUVENIN, Art.8 UWG N 105; allerdings N 107, wonach 
«sich die inhaltliche Konkretisierung des Begriffs von Treu und Glauben am Gehalt 
des Rechtsmissbrauchsverbots orientieren [kann]», also an Art.2 Abs.2ZGB, und da- 
zu wiederum (kritisch) HEISS, Art.8 UWG N215. 

635 BGE 118 1150 Erw. 3.a Abs.2S.53. Vgl. allerdings zur «Relativität der Rechtsbegriffe» 
KRAMER, Methodenlehre, S. 69 ff., und für Art.66 OR RÜEDI, Art.66ORN39 und N352. 

636 DasGleichbehandlungsgebot ist verletzt, wenn «Gleiches nicht nach Massgabe seiner 
Gleichheit gleich oder Ungleiches nicht nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich 
behandelt wird» (WALDMANN, Art.8 BV N29). 
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dann berechtigt — und könnte deshalb in verfassungskonformer Auslegung 
angenommen werden -, wenn «ein vernünftiger Grund in den zu regelnden 
Verhältnissen» vorliegt.637 

Allgemeine Geschäftsbedingungen beinhalten ein Missbrauchspoten- 
zial,638 denn wie bereits erwähnt wird der AGB-Verwender oft in der Lage 
sein, das Vereinbarte durchzusetzen, auch wenn Artikel8 UWG verletzt ist 
(namentlich wegen der «rationalen Apathie»). Das mag aus Sicht des Gleich- 
behandlungsgrundsatzes genügen, um «AGB-Verwender» gegenüber sons- 
tigen Privaten — oder gegenüber Privaten «ausserhalb» des «Umfelds» von 
allgemeinen Geschäftsbedingungen - (die eben keine allgemeine Pflicht zum 
Verhalten nach Treu und Glauben trifft) ungleich zu behandeln.639 Das spricht 
eher für die Annahme, dass Artikel 8 UWG eine allgemeine Pflicht, sich nach 
Treu und Glauben zu verhalten, aufstellt. 

Zudem wäre es überflüssig gewesen, in Artikel8 UWG eine allgemeine 
Regel aufzunehmen, die sich schon aus Artikel2 Absatz 1 ZGB ergibt. Aus dieser 
Sicht spricht die systematische Auslegung gerade dafür, dieses Tatbestands- 
merkmal anders zu verstehen als das von Artikel2 Absatz1ZGB. Zudem ergibt 
sich aus dem Wortlaut des Artikels8 UWG eine Voraussetzung einer rechtli- 
chen Sonderverbindung nicht (während in Artikel2 Absatz1ZGB «Rechte» 
und «Pflichten» erwähnt werden, was man zwanglos als vorbestehende Rechte 
und Pflichten verstehen kann). 

Aus der Entstehungsgeschichte wird allerdings gefolgert, dass das Tatbe- 
standsmerkmal von «Treu und Glauben» nicht primär eine Verhaltenspflicht 
ist, sondern (mit-)bestimmt, wannein«erheblichesMissverhältnis» vorliegt.640 


637 Dieses Erfordernis für eine Ungleichbehandlung in BGE 138 1321 Erw. 3.2 S. 324. 
638 THOUVENIN, Art.8 UWG N8ff. 


639 Dass es geradezu geboten ist, sie ungleich zu behandeln, ist damit nicht gesagt (und 
auch nicht, dass der Gesetzgeber das getan hat). Es dürfte ein grosser Raum bestehen, 
in dem dem Gesetzgeber eine Entscheidungsfreiheit zusteht. Notwendig dafür, dass 
es zulässig ist, dass «ein Erlass hinsichtlich einer entscheidwesentlichen Tatsache 
rechtliche Unterscheidungen trifft», ist denn auch nur, dass dafür «ein vernünftiger 
Grund in den zu regelnden Verhältnissen ... ersichtlich ist» (BGE 138 1321 Erw. 3.2 
S.324). Trotz Art.190 BV gilt das auch für den Bundesgesetzgeber. 


640 Vgl. PROBST, SHK, Art.8 UWG N279ff. Schon «der Bundesrat [hatte] in erster Linie 
eine differenzierte Beurteilung der Missbräuchlichkeit von AGB nach Massgabe der 
Geschäfts(un)erfahrenheit und Rechts(un)kundigkeit des AGB-Übernehmers ... im 
Auge» (N 279). Aufgrund der Änderungen durch das Parlament schlägt er nun vor: «Als 
treuwidrig im Sinne von Art.8 UWG (2011) ist eine für den AGB-Übernehmer (Konsu- 
menten) nachteilige AGB dann zu betrachten, wenn der AGB-Verwender als loyaler 
Vertragspartner nach Treu und Glauben nicht annehmen darf, dass der AGB-Über- 
nehmer diese Bestimmung auch dann akzeptieren würde [beziehungsweise] akzep- 
tiert hätte, wenn sie nicht einseitig vorgegeben, sondern individuell verhandelbar 
gewesen wäre.» (N 280). 
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Das entspricht auch dem Gesetzestext. Nach diesem handelt nicht unlauter, 
«wer in Treu und Glaubenverletzender Weise allgemeine Geschäftsbedingun- 
gen verwendet», also auf eine bestimmte Art handelt; sondern es handelt un- 
lauter, «wer allgemeine Geschäftsbedingungen verwendet, die in Treu und 
Glauben verletzender Weise ... ein ... Missverhältnis ... vorsehen». Nicht sein 
Verhalten muss der AGB-Verwender also nach Treu und Glauben ausrichten, 
sondern den Inhalt der von ihm verwendeten AGB.641 

Es ist also denkbar — wenn auch nicht zwingend -, dass Artikel8 UWG 
allgemein — und nicht nur bei Vorliegen einer rechtlichen Sonderverbin- 
dung$#2 - verlangt, dass die Parteien (oder jedenfalls der AGB-Verwender) 
sich nach Treu und Glauben verhalten (verhält). Artikel8 UWG würde dann 
verlangen, «dass der AGB-Verwender bei der Formulierung seiner AGB den 
berechtigten Interessen der Konsumenten Rechnungtragen muss».643 Da sich 
aber aus der Rechtsfolge von Artikel2 Absatz 1 ZGB (der dann hier im Sinne 
einer Rechtsfolgeverweisung zur Anwendung käme) ohnehin nicht ergibt, 
dass vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher Geschäfts- 
bedingungen eine erweiterte Unwirksamkeit ist, kann dies offenbleiben. 


d. Sonderverbindungbei Vertragsverhandlungen 


Es ist also unklar, ob Artikel8 UWG eine allgemeine Pflicht zutreumässigem 
Verhalten aufstellt. Nimmt man an, dass das nicht der Fall ist, bleibt zu prüfen, 
ob bei der Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen aus anderen 
Gründen einerechtliche Sonderverbindungbesteht. «AufArt.2 Abs.1lässtsich 
auch die culpain contrahendo (...) stützen (...). Dabei wird angenommen, dass 
sich aus dem Verhandlungsverhältnis als rechtlicher Sonderbeziehung eine 
Reihe aus dem Grundsatz von Treu und Glauben abgeleiteter Pflichten erge- 
ben, etwa Aufklärungs-, Informations-, Schutz-undMitwirkungspflichten.»644 

In der deutschen höchstrichterlichen Rechtsprechung nahm die culpa in 
contrahendo mit dem «Linoleumrollen-Entscheid» ihren Anfang.645 In die- 
sem Entscheid nahm das deutsche Reichsgericht «ein den Kaufvorbereiten- 
des Rechtsverhältnis zwischen den Parteien» an, «das einen vertragsähnli- 
chen Charakter trägt und insofernrechtsgeschäftsähnliche Verbindlichkeiten 


641 Vgl. dazu mit Hinweis auf das frühere Recht PROBST, SHK, Art.8 UWG N 376f. 


642 Man kann allerdings auch annehmen, dass zwar eine rechtliche Sonderverbindung 
weiterhin gefordert ist, Art.8 UWG für das «Umfeld» der Verwendung von AGB aber 
eine solche gerade schafft. Ob es das eine oder das andere ist, spielt aber keine Rolle. 


643 THOUVENIN, Art.83UWGN 108. Was das im Einzelfall heisst, muss hier offenbleiben; 
für das deutsche Recht vgl. NICKEL, S. 122 Fn. 242, mit weiteren Hinweisen. 


644 HONSELL, BaKomm, Art.2 ZGB N 17. 
645 ZELLWEGER-GUTKNECHT, Einleitung vor Art.1ff. OR N91. 
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erzeugt hat, als dem Verkäufer wie dem Kauflustigen die Pflichterwuchs, bei 
der Vorlegung und Besichtigung der Ware die gebotene Sorgfalt für die Ge- 
sundheit und das Eigentum des andern Teiles zu beobachten»6#6. Heute gilt 
(auch in der Schweiz) nicht grundsätzlich etwas anderes:647 «Die Haftung 
aus culpa in contrahendo beruht auf der Überlegung, dass die Parteien sich 
während der Vertragsverhandlungen nach Treu und Glauben zu verhalten 
haben.»648 

Aus Artikel2 Absatz 1 ZGB ergibt sich also dann eine Pflicht zum Verhal- 
ten nach Treu und Glauben - da dann eine rechtliche Sonderverbindung 
besteht -, wenn sich die (späteren) Parteien eines Vertrages, der unter Ver- 
wendung von allgemeinen Geschäftsbedingungen geschlossen werden soll, 
in einem solchen «den Vertrag vorbereitenden Rechtsverhältnis» befinden. 
Allgemeine Geschäftsbedingungen werden jedoch nicht ausgehandelt.649 
Vertragsverhandlungen, während deren «die Parteien sich ...nach Treu und 
Glauben zu verhalten haben»,650 finden also nicht statt. Und zwar — wenn auch 
nicht notwendigerweise, so wohl doch regelmässig - auch nicht betreffend 
die Hauptleistungspflichten,651 insbesondere bei Konsumentenverträgen, 
auf die Artikel 8 UWG schon nach seinem Wortlaut beschränkt ist. Wenn es 
für die Annahme eines «den Vertrag vorbereitenden Rechtsverhältnisses» 
genügen soll, dass der Vertragin den Geschäftsräumen des AGB-Verwenders 
geschlossen wird (so im «Linoleumrollen-Fall»), wäre eine Pflicht des AGB- 
Verwenders zum Verhalten nach Treu und Glauben zumindest dann denk- 
bar, wenn der «AGB-Vertrag» in den Geschäftsräumen des AGB-Verwenders 
geschlossen wird. Auch in solchen Fällen dürfte sich die Pflicht des AGB-Ver- 
wenders aber auf Gefahren erstrecken, die sich gerade aus der Anwesenheit 


646 RGZ78S.239ff.S.240. 


647 Dazu, dass dieser Entscheid eine culpa in contrahendo anerkannt habe, BUCHER, Ver- 
trauenshaftung, S.238f.; zur Bedeutung und Wirkung dieses Entscheids für die 
Schweiz S.244ff. 


648 BGE 105 1175 Erw. 2.a S.79. Zuletzt BGE 140 III 200. 


649 Nach HEISS, Art.8 UWG N75, müssen sie «[v]orformuliert» sein (oder «zum Voraus 
formuliert», Titel vor N75ff.), also «nichtindividuell ausgehandelt» (N 75); zur «Abgren- 
zung zur Individualvereinbarung» vgl. N 80 ff. Nach $ 305 Abs.1 BGB «[sind] Allgemei- 
ne Geschäftsbedingungen ... alle für eine Vielzahl von Verträgen vorformulierten 
Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei (Verwender) der anderen Vertragspar- 
teibei Abschluss eines Vertrags stellt»; im Gegenzug «[liegen] Allgemeine Geschäfts- 
bedingungen ... nicht vor, soweit die Vertragsbedingungen zwischen den Vertrags- 
parteien im Einzelnen ausgehandelt sind». Vgl. auch $305b BGB zum «Vorrang der 
Individualabreden». 


650 BGE 1051175 Erw. 2.a S.79. 


651 ZurFrage, ob auch «Klauseln, die den Hauptgegenstand des Vertrages bzw. das Syn- 
allagma betreffen», Art. 8 UWG unterstehen, HEISS, Art.8 UWG N 163 ff. 
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des Kunden im Geschäft ergeben.652 Auf den Inhalt des Vertrages hat eine 
solche Anwesenheit keinen Einfluss. Es wäre denn auch kaum einzusehen, 
weshalb in allgemeinen Geschäftsbedingungen mehr oder weniger zulässig 
sein soll, je nachdem, ob der Vertrag in den Räumen des AGB-Verwenders ge- 
schlossen wurde. Ein AGB-Verwender und ein Konsument stehen also jeden- 
falls im Normalfall nicht in einer «rechtlichen Sonderverbindung». 

Geht man doch davon aus, dass der AGB-Verwender sich nach Treu und 
Glauben zu verhalten hat, stellt sich die Frage nach dem Mass: «In welchem 
Masse die Parteien einander gegenseitig aufzuklären haben, entscheidet sich 
nicht allgemein, sondern hängt von den Umständen des einzelnen Falles, 
namentlich von der Natur des Vertrages, der Art, wie sich die Verhandlungen 
abwickeln, sowie den Absichten und Kenntnissen der Beteiligten ab.»653 Und 
was für die Pflicht zur Aufklärunggilt, muss auch für andere Pflichten, dieim 
Rahmen von Vertragsverhandlungen bestehen sollen, gelten. Wie erwähnt ist 
die «Verhandlungs-Intensität» bei Verträgen, die unter Verwendung allgemei- 
ner Geschäftsbedingungen geschlossen wurden - und insbesondere bei den 
allgemeinen Geschäftsbedingungen selber -, gering, sodass auch die Pflichten 
zur Rücksichtnahme relativ gering sind.654 


e. Zwischenergebnis 


Aufgrund von Artikel2 Absatz1ZGB ergibt sich keine oder nur eine sehr ge- 
ringe Pflicht des AGB-Verwenders, sich nach den Massstäben dieser Bestim- 
mungzu verhalten. Ob sich dies aus Artikel 8 UWG ergibt, ist aufgrund seiner 
Entstehungsgeschichte eher zweifelhaft. 


f.  Missbräuchliche Geschäftsbedingungen als treuwidriges Verhalten 


Das Verwenden von allgemeinen Geschäftsbedingungen ist also nicht treu- 
widrig (weil es keinen allgemeinen Treuepflichten [vgl. Artikel 41 Absatz1 OR] 
widerspricht und weil keine erhöhten Treuepflichten [Artikel2 Absatz 1 ZGB] 
bestehen [und es auch diesen nicht widersprechen würde]); das Verwenden 


652 DasBundesgericht hat denn eine Haftung gegenüber «Besuchern eines Verkaufslokals 
[für] ... jenseits der [Ausgangs-]Türe lauernde Gefahren, wie Glatteis auf dem Trot- 
toir» (Regest), nicht auf culpa in contrahendo, sondern auf die Werkeigentümerhaf- 
tung des Art.58 OR gestützt (BGE 118 II 36). Die Verbindung dieser Haftung zur culpa 
in contrahendo aber wiederum bei BUCHER, Vertrauenshaftung, S.245f., S.248f. 


653 BGE1051175Erw.2.aS.80. 


654 Einsolches «Je mehr (vom graduell abstufbaren Kriterium), umso mehr (umso eher) 
die Rechtsfolge» — das sich aus dem erwähnten Entscheid des Bundesgerichts ergibt — 
entspricht dem «beweglichen System» (vgl. dazu hinten N 392 ff.). Kritisch zur Annah- 
me eines «beweglichen Systems» für die culpa in contrahendo aber CANARIS, Bewegli- 
ches System, S. 107. 
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missbräuchlicher Geschäftsbedingungen ist hingegen rechtswidrig655 und 
damitauchtreuwidrig. Esist deshalb zu prüfen, was die Rechtsfolge treuwid- 
rigen Verhaltens ist. Dazu kann einmal betrachtet werden, was die Rechtsfol- 
ge der Verletzung von Artikel2 Absatz1ZGBist. Zwar ist nicht ausgeschlossen, 
dass die Verletzung der Pflicht, sich nach Treu und Glauben zu verhalten, die 
sich aus Artikel8 UWG ergibt, eine andere Rechtsfolge nach sich zieht als die 
Verletzung der Pflicht, sich nach Treu und Glauben zu verhalten, die sich aus 
Artikel2 Absatz1 ZGB ergibt. Ist das aber der Fall, stellt sich einfach die Frage, 
was die Rechtsfolge der Verletzung von Artikel8UWG, also der Verwendung 
missbräuchlicher Geschäftsbedingungen, ist. Das ist in dieser Arbeit insge- 
samt zu untersuchen. Hier geht es einmal nur um die Rechtsfolge der Verlet- 
zung von Artikel2 Absatz1ZGB. 


g. Rechtsfolgen 


Aus Artikel2 Absatz 1 ZGB können sich vertragliche Nebenpflichten ergeben.656 
Deren Verletzung hat einen Schadenersatzanspruch zur Folge, es ist also das 
positive Interesse zu ersetzen.657 Vorliegend geht es aber nicht um die Verlet- 
zung von Nebenpflichten.658 Wie bereits ausgeführt659 liegt ein Schaden aber 
ohnehin nicht vor. 

«Bei Haftung aus culpa in contrahendo ist das negative Interesse zu er- 
setzen. Der Geschädigte hat Anspruch aufErsatz desSchadens, der ihm aus 
dem von der Gegenpartei erweckten Vertrauen auf das Zustandekommen ei- 
nes Vertrages erwachsen ist (...). Entgegen der Auffassung der Klägerin gehtes 
daher nicht an, die schuldige Partei so zubehandeln, wie wenn ein Vertragmit 
ihr abgeschlossen worden wäre, sie also zum Ersatz des positiven Vertrags- 
interesses zu verpflichten.»660 Zwar wurde ausgeführt, dass das Verwenden 


655 Art.2UWG. 
656 HONSELL, BaKomm, Art.2ZGB N 16; WIEGAND, Art.97 ORN32ff. 


657 WIEGAND, Art.97 OR N1 und N38; vgl. aber N38a und N 39a mit Hinweisen auf Fälle, 
in denen das negative Interesse zu ersetzen ist. 


658 Wenn man nicht aus dem «Vertragsverhandlungsverhältnis» (das wie erwähnt bei 
AGB aber nur sehr lose besteht) eine Nebenpflicht ableiten will, keine missbräuchli- 
chen Geschäftsbedingungen zu verwenden. 


659 VornN313f. 


660 BGE 105 1175 Erw. 3 S.81. Teilweise wird aber auch bei der culpa in contrahendo eine 
Pflicht zum Ersatz des positiven Interesses angenommen, wenn «der Schädiger das 
Wirksamkeitshindernis herbeigeführt oder nicht beseitigt hat», denn «[olhne die 
Pflichtverletzung wäre der Vertrag regelmässig wirksam zustande gekommen» (NI- 
CKEL, S. 82, vgl. auch S. 171). Der Fall, dass der Vertrag (wegen der Verwendung miss- 
bräuchlicher Geschäftsbedingungen) gar nicht zustande kam, liegt aber hier nicht 
vor. Vielmehr bestehtja der Vertrag - jedenfalls soweit für den Konsumenten vorteil- 
haft-in vollem Umfang. Der Konsument ist also so gestellt, als «wäre» der Vertrag 
zustande gekommen (da er eben zustande gekommen ist). 
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missbräuchlicher Geschäftsbedingungen nicht ein Fall einer culpa in contra- 
hendojist, sondern allenfalls die Verletzung einer sonstigen Pflicht, sich nach 
Treu und Glauben zu verhalten. Man kann sich aber trotzdem fragen, was sich 
ergäbe, wenn «die schuldige Partei so zu behandeln [ist], wie wenn ein Ver- 
tragmitihr abgeschlossen worden wäre» (da die Verletzung anderer Pflichten, 
die sich aus Artikel 2 ZGB ergeben, wohl die gleiche Rechtsfolge nach sich zie- 
hen dürfte). Dabei muss man nicht allein finanzielle Entschädigungen in Be- 
tracht ziehen, sondern kann einmal allgemein diesen «hypothetischen Kausal- 
verlauf» betrachten, also fragen, welcheSach- und Rechtslage dennbestünde, 
wenn der AGB-Verwender die ihn treffenden Pflichten erfüllt hätte.661 

Man kann sich also fragen, welcher Vertrag bestehen würde, wenn der 
AGB-Verwender keine missbräuchlichen AGB verwendet hätte, sich also treu- 
mässig verhalten hätte. Denkbar wäre, dass der AGB-Verwender den Vertrag 
dann nicht geschlossen hätte (da er beispielsweise die Haftungsverteilung 
gemäss den allgemeinen Geschäftsbedingungen in seine Preiskalkulation auf- 
genommen hat).662 Dann bestünde zwischen den Parteien überhaupt kein 
Vertrag. Allerdings kann der AGB-Verwender aufdie Verträge, die er (unter 
Verwendung von allgemeinen Geschäftsbedingungen) schliesst, nicht voll- 
ständig verzichten. Seine wirtschaftliche Existenz hängt gerade davon ab, 
seine Produkte oder Dienstleistungen zu «verkaufen». Es stellt sich also die 
Frage, wie der AGB-Verwender den Vertrag- wenn er auf dessen Abschluss 
nicht verzichten will — abgeschlossen hätte (was für allgemeine Geschäftsbe- 
dingungen er also seinem Antrag oder seiner invitatio ad offerendum zugrunde 
gelegt hätte). Hätte er sich treumässig verhalten, so hätte er nichtmissbräuch- 
liche allgemeine Geschäftsbedingungen verwendet. Daer davon ausging, 
Konsumenten würden den Vertrag, der erihnen offerierte oder zu deren Ab- 
schluss er sie einlud, selbst mit missbräuchlichen Geschäftsbedingungen 


661 Vgl. nur Art.43 OR, wonach der Richter neben der Grösse auch die «Art... des Ersatzes 
für den eingetretenen Schaden bestimmt». Zumindest bei der culpa in contrahendo 
dürfte Art.43 OR allerdings nicht unmittelbar anwendbar sein, da es sich um eine 
«eigenständige Haftungsgrundlage zwischen Vertrag und Delikt» handelt (BGE 134 
III 390 Erw. 4.3.2 S. 395); dazu auch HONSELL, BaKomm, Art.2 ZGB N18, («dritte Spur» 
zwischen Vertrag und Delikt») und N23, wonach Art.2 ZGB insbesondere keine 
Schutznorm nach Art.41 Abs.1 OR ist. Immerhin die Verjährung richtet sich bei der 
culpa in contrahendo aber nach den Regeln über die Entstehung der Obligation aus 
unerlaubten Handlungen (Zweiter Abschnitt des Ersten Titels der Ersten Abteilung 
des OR [Art.41ff.]), nämlich nach Art.60 OR (BGE 134 III 390 Erw. 4.3.2 am Ende S. 397). 
Art.43 OR dürfte also auch bei der culpa in contrahendo und anderen Verletzungen 
von Art.2ZGBrelevant sein. 


662 Man könnte dem AGB-Verwender (zum Beispiel mit Blick auf den Schutzzweck von 
Art.8 UWG) verwehren, diesen Kausalverlauf vorzubringen. Das ist dann aber nicht 
mehr eine alternative Kausalität, dieauf(hypothetischen) Tatsachen basiert, sondern 
ein positiver normativer Entscheid, der sich aus einer Wertung ergibt. 
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abschliessen, wirder erstrecht davon ausgehen, dass sie diesen mit zulässigen 
allgemeinen Geschäftsbedingungen abschliessen werden. Er würde also den 
Konsumenten einen Vertrag mit (gerade noch) zulässigen allgemeinen Ge- 
schäftsbedingungen offerieren oder sie zu einem solchen einladen (und nicht 
mit angemessenen oder noch weiter «reduzierten»). 


h. Ergebnis 


Aus Artikel2 AbsatzıZGB und der Treuwidrigkeit des AGB-Verwenders, die 
im Verwenden missbräuchlicher Geschäftsbedingungen besteht, ergibt sich 
damit nicht, dass der Vertrag auch soweit zulässig nichtgilt. 


2. Pflicht nach Treu und Glauben, Zulässiges nicht durchzusetzen 


Denkbar wäre, dass eine Pflicht des AGB-Verwenders besteht, den Vertrag 
(auch) soweit zulässig nicht durchzusetzen.663 

Untersucht wurde, ob sich aus «vorvertraglichen» Pflichten (und deren 
Verletzung) etwas für die hier gestellte Frage ergibt, und zwar namentlich 
aufgrund einer «rechtlichen Sonderverbindung» (wobeisich unter anderem 
die Frage stellte, wodurch eine solche begründet wird). Eine solche besteht 
aber jedenfalls, wo ein Vertrag besteht:664 «[D]as Gebot von Treu und Glauben 
in Abs.1 [bezieht sich] auf Auslegung und Ergänzung von Gesetz und Rechts- 
geschäft.»665 Bestimmt sich nach Treu und Glauben, was Inhalt eines Vertra- 
ges ist- nichts anderes ist ja das Ziel von «Auslegung und Ergänzung» eines 
Vertrages666 -, bestimmen sich also die Rechte und Pflichten der Parteien 


663 Soweit der Vertrag unzulässig ist (die Geschäftsbedingungen nämlich missbräuch- 
lich), besteht nicht eine Pflicht, etwas nicht durchzusetzen, sondern es besteht gar 
kein (wirksamer) Vertrag. Gleich wie beim Rechtsmissbrauch (Art.2 Abs.2ZGB, dazu 
hinten N380 ff.) kann man die Rechtsfolge, dass der Vertrag auch soweit zulässignicht 
durchgesetztwerden kann, so betrachten, dass eine Pflicht besteht, Vereinbartes nicht 
durchzusetzen; oder so, dass das Vereinbarte gar nicht wirksam ist. Ob man die eine 
oder andere Ansicht bevorzugt, spielt aber keine Rolle. 


664 Insofern sind das hier Untersuchte und das gerade vorn Untersuchte das Gleiche. Es 
spielt denn - jedenfalls hier — auch keine Rolle, ob sich bei Bestehen eines Vertrages 
eine Pflicht unmittelbar aus Art.2 Abs.1 ZGB ergibt oder ob sie sich aus dem Vertrag 
ergibt, wenn man diesen im Sinne von Art.2 Abs.1 ZGB auslegt oder ergänzt. Das Be- 
stehen eines Vertrages erscheint damit nur als ein Anwendungsfall einer rechtlichen 
Sonderverbindung. 


665 HONSELL, BaKomm, Art.2 ZGB N1. 


666 Immerhin könnte man sagen, die Ergänzung gehe eben über den «Inhalt» des Vertrages 
hinaus. Aber auch dann geht es um die Frage, was die Rechtsfolge «übereinstimmen- 
de[r] gegenseitige[r] Willensäusserung[en]» (Art.1 Abs.1 OR)ist, also welche Rechte und 
Pflichten zwischen den Parteien gerade wegen des Vertragsschlusses bestehen. Auf 
eine solche Unterscheidung kommt es also nicht an. 
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nach Treu und Glauben.66” Vertragliche Rechtsfolge der Verwendung miss- 
bräuchlicher Geschäftsbedingungen ist also dann eine erweiterte Unwirk- 
samkeit, wenn dem Vertrag (durch Auslegung oder Ergänzung) entnommen 
wird, dass im Fall, dass die allgemeinen Geschäftsbedingungen missbräuch- 
lich sind (oder der Konsument das immerhin [gerichtlich oder sonst] geltend 
macht), der AGB-Verwender diese auch soweit nicht durchsetze, wie sie zu- 
lässig sind.668 

Dem hypothetischen (jedenfalls mutmasslichen) Parteiwillen zumin- 
dest des AGB-Verwenders dürfte das nicht entsprechen. Doch wird teilweise 
angenommen, dass es bei der Vertragsauslegung wie -ergänzung «um eine 
wertende, normative Zurechnung von vertraglichen Rechten und Pflichten» 
geht.669 Dass eine solche Vereinbarung mindestens einem «tatsächlichen» hy- 
pothetischen Willen des AGB-Verwenders nicht entsprechen dürfte, hindert 
also nicht von vornherein daran, eine solche «Vereinbarung» (durch Ausle- 
gung oder Ergänzung) anzunehmen. Diese Frage — ob sich eine solche Regel 
aus einem normativen hypothetischen Parteiwillen ergibt - kann aber nur 
wertend und mit Blick auf das normative Umfeld beantwortet werden. Das 
ist dann wieder nichts anderes als einfach die Frage nach Auslegung und 
Inhalt von Artikel8 UWG, also nicht von Artikel 2 ZGB.670 


667 Vgl. nur MERZ, Art.2 OR N18. 


668 Esistzuzugeben, dass eine solche Annahme etwas «gekünstelt» wirkt. Vorliegend geht 
es aber darum, zu prüfen, ob sich aus gesetzlichen Anordnungen überhaupt eine Ant- 
wort auf die Frage nach der vertraglichen Rechtsfolge der Verwendung missbräuch- 
licher Geschäftsbedingungen ergeben kann, namentlich eine Abweichung von den 
bisherigen Rechtsfindungsergebnissen (die eher für Geltung des Zulässigen sprechen). 
Nur wenn das der Fallist, muss man prüfen, ob der Weg, um dieses Ergebnis zu finden, 
«zu gekünstelt» ist (was vor allem die Frage sein dürfte, ob die Norm, aus der das Ergeb- 
nis gefunden wurde, überhaupt normativ zuständig ist, eine Antwort auf die gestellte 
Rechtsfrage zu geben). Da sich auch hier nichts für eine erweiterte Unwirksamkeit 
ergeben wird, muss das nicht beantwortet werden. 


669 MÜLLER, Art.18 OR N 435. 


670 Wennmanannimmt, der hypothetische Parteiwille sei stets normativ zu bestimmen, 
würde eine solche «Vereinbarung» möglicherweise dem hypothetischen Parteiwillen 
entsprechen, sich eine Antwort also bereits aufgrund von Art.2 ZGB und aus dem hy- 
pothetischen Parteiwillen ergeben. Doch so oder anders würde eine solche «Verein- 
barung» einem «tatsächlichen» hypothetischen Parteiwillen (das wäre dann der «mut- 
massliche Wille», vgl. dazu MÜLLER, Art.18 OR N 468) nicht entsprechen, kann also nur 
normativ begründet werden. Esist aber ein Streit um Worte, ob man das dann (noch) 
als hypothetischen Parteiwillen bezeichnet oder als «objektive» oder «objektivierte» 
Auslegung oder Ergänzung. Immerhin werden aber auch «diese Rechte und Pflichten 
... nicht aus der generell-abstrakten Rechtsordnung, sondern aus dem Vertragswerk 
selber individuell-konkret entnommen oder ergänzend zugerechnet» (MÜLLER, Art.18 
OR N 435). Vgl. aber dazu, dass sich auch aus dem (normativ bestimmten) hypotheti- 
schen Parteiwillen die Geltung des Zulässigen ergeben könnte, vorn N 239. 


377 


378 


379 


380 


166 Teil 2: Umfang der Unwirksamkeit 


Bei der Vertragsergänzung stellt sich zudem die Frage, ob der Vertrag durch 
dispositives Recht oder ebenfalls den hypothetischen Parteiwillen zu ergän- 
zen ist.671 Aus dem hypothetischen Parteiwillen ergibt sich die Annahme 
einer erweiterten Unwirksamkeit, wie ausgeführt, nicht. Ob sich aus dem ob- 
jektiven Recht eine Regel darüber ergibt, was die Rechtsfolge der teilweisen 
Unzulässigkeit eines Vertrages ist, istin dieser Arbeit zu prüfen, istalsoauch 
nicht eine Frage, die spezifisch von Artikel2ZGB beantwortet wird. Der Ver- 
trag ist zudem nur dann zu ergänzen, wenn eine Lücke im Vertrag besteht. 
Ob das der Fall ist, ist durch Auslegung zu ermitteln.672 Eine Lücke ist eine 
«planwidrige Unvollständigkeit»; es muss also dem Plan der Parteien wider- 
sprechen, dass die gesuchte Regel über die vertraglichen Rechtsfolgen der 
teilweisen Unzulässigkeit des Vertrages nicht besteht. Nach dem Ausgeführ- 
ten entspricht eine «Vereinbarung», dass die Verwendung missbräuchlicher 
Geschäftsbedingungen eine erweiterte Unwirksamkeit zur Folge hat, nicht 
dem mutmasslichen Willen mindestens einer Partei; das Fehlen einer solchen 
Regel erscheint also schon deshalb nicht planwidrig. Und wenn man annimmt, 
esentspreche Treu und Glauben, dass eine solche «Vereinbarung» besteht — 
und dass deshalb das Fehlen dieser «Vereinbarung» planwidrig ist -, stellt 
man wieder die Frage, was das Gesetz vorsieht; denn soweit Gesetzesnormen 
bestehen, entscheiden diese, was Treu und Glauben entspricht. Und was das 
Gesetz vorsieht (und damit als treumässig erachtet), ist hier insgesamt zu 
prüfen, ergibt sich aber nicht aus Artikel2ZGB. 

Sowohlim Rahmen der Vertragsauslegung wie der Vertragsergänzung 
ergibt sich aus Artikel2 Absatz1ZGB also nur, dass vertragliche Rechtsfolge 
der Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen dann eine erwei- 
terte Unwirksamkeit ist, wenn das Gesetz das vorsieht. Ob das der Fall ist, ist 
in dieser Arbeit zu prüfen; aus Artikel2 Absatz1 ZGB ergibt es sich aber nicht, 
sondern könnte aus ihm nur zirkulär «begründet» werden. 


II. Artikel2 Absatz2 ZGB 


«Der offenbare Missbrauch eines Rechtes findet keinen Rechtsschutz.»673 Der 
AGB-Verwender kann sich also dann nicht auf die (durch Vereinbarung be- 
gründete) Rechtslage berufen, 674 wenn das ein offenbarer Rechtsmissbrauch 


671 Vgl. MÜLLER, Art.18 OR N 468, mit Hinweisen auf die bundesgerichtliche Rechtspre- 
chung. 


672 MÜLLER, Art.18 OR N 447, mit Verweis auf N 434 und N 439. 
673 Art.2Abs.2ZGB. 


674 Vgl. HONSELL, BaKomm, Art.2 ZGB N 24, mit Hinweisen auf die Rechtsprechung: 
«Art.2 Abs.2 verhindert die Durchsetzung bloss formaler Rechte, wenn diese in offen- 
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wäre. «Eine genauere Definition des Rechtsmissbrauchs ist nicht möglich. Es 
lassen sich lediglich Fallgruppen bilden.»675 Es ist also aufgrund der (von 
Lehre und Rechtsprechung) «anerkannten» Fallgruppen zu untersuchen, ob 
sich aus Artikel2 Absatz 2 ZGB etwas für die gestellte Rechtsfrage ergibt. Für 
die vorliegende Frage kommt vor allem die Treuwidrigkeit beim Rechtser- 
werb6”6 in Betracht. Weiter können folgende Fallgruppen von Bedeutung sein: 
das Gebot der schonenden Rechtsausübung;67” fehlendes Interesse (unnütze 
Rechtsausübung);678 krasses Missverhältnis der Interessen;679 zweckwidrige 
Verwendung eines Rechtsinstituts.680 


1. Vertragsschluss als Rechtsmissbrauch 
a. Allgemeines 


Durch einen Vertragsschluss erwerben die Parteien subjektive Rechte gegen- 
einander.681 Durch Verträge werden also Rechte erworben; es ist also denkbar, 


sichtlichem Widerspruch steht zu elementaren ethischen Anforderungen.» Demge- 
genüber MERZ, Art.2 ZGB N28: «Art.2 bestimmt unmittelbar den Inhalt des von ihm 
betroffenen Rechts und beschränkt nicht nur dessen Ausübung.» Weniger eindeutig 
HAUSHEER/JAUN, SHK, Art.2 ZGB N7: «Art.2 Abs.2 ZGB setzt der Ausübung von Rech- 
ten eine allgemeine Schranke, indem er dem «offenbaren Missbrauch eines Rechtes» 
den Rechtsschutz versagt.» Wie es sich damit verhält, ist jedenfalls hier ohne Bedeu- 
tung; der AGB-Verwender könnte jedenfalls nicht geltend machen, es bestünde die 
vereinbarte Rechtslage. Er kann sich also nicht aufsie «berufen». 


675 HONSELL, BaKomm, Art.2 ZGB N24; vgl. auch N 37. 


676 DazuHONSELL, BaKomm, Art.2 ZGB N 50; HAUSHEER/AEBI-MÜLLER, Art.2ZGBN250ff. 
(«Unredlicher Rechtserwerb»); dazu hinten N 381 ff. 


677 DazuHONSELL, BaKomm, Art.2 ZGB N 22; HAUSHEER/AEBI-MÜLLER, Art.2ZGBN219ff.; 
dazu hinten N388. 


678 DazuHONSELL, BaKomm, Art.2 ZGB N38f.; HAUSHEER/AEBI-MÜLLER, Art.2ZGBN207ff. 
(«Nutzlose Rechtsausübung bzw. fehlendes oder ungenügendes Interesse»); dazu 
hinten N 385. 

679 DazuHONSELL, BaKomm, Art.2ZGBNA1f.; HAUSHEER/AEBI-MÜLLER, Art.2ZGBN213ff.; 
dazu hinten N 386. 


680 DazuHONSELL, BaKomm, Art.2ZGBN51ff.; HAUSHEER/AEBI-MÜLLER, Art.2ZGBN253 ff. 
(«Das Verbot der zweckwidrigen Verwendung von Rechtsinstituten»); dazu hinten 
N 387. 

681 Vgl. nurZELLWEGER-GUTKNECHT, Vor Art.1ff. OR N42. Das gilt nicht nur für Forderun- 
gen, sondern auch für Gestaltungsrechte (zum Beispiel Kündigungsrechte, Preisan- 
passungsrechte); diese sind sogar der Hauptanwendungsfall von subjektiven Rechten 
(vgl. dazu BUCHER, Subjektives Recht, S. 89 ff.); aber auch «in Fällen, bei denen die mit 
dem subjektiven Recht verbundenen Normen inhaltlich ein für allemal bestimmt sind 
und die einer selbständigen Willensbildung des Berechtigten hinsichtlich der inhalt- 
lichen Gestaltung keinen Raum lassen», handelt es sich um subjektive Rechte, S. 57. 
Auch Haftungsregeln können jedenfalls dann zu subjektiven Rechten führen, wenn 
ausihnen eine Forderung abgeleitet wird. Man kann also auch bei solchen Vereinba- 
rungen von «Rechten» sprechen, die treuwidrig erworben werden können. 
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dass der AGB-Verwender solche Rechte treuwidrigerwirbt, wenn er (teilweise) 
missbräuchliche Geschäftsbedingungen «verwendet».682 

Das Verwenden allgemeiner Geschäftsbedingungen an sich ist nicht treu- 
widrig.683 Soweit sich aus allgemeinen Geschäftsbedingungen subjektive 
Rechte des AGB-Verwenders ergeben (die allerdings, soweit gegen Artikel8 
UWG verstossend, nur vermeintliche Rechte sind), sind sie also (aufgrund 
positiver gesetzlicher Entscheidung) nicht treuwidrig erworben. Soweit die 
Geschäftsbedingungen missbräuchlich sind, sind die Rechte, die sich aus ih- 
nen ergeben, treuwidrigerworben. Artikel2 Absatz2ZGB stünde ihrer Durch- 
setzung deshalb auch nur soweit entgegen, wie sie missbräuchlich sind; soweit 
bestehen sie aber ohnehin nicht, da der Vertrag soweit unwirksamist. Man 
könnte annehmen, dass das Verwenden missbräuchlicher Geschäftsbedin- 
gungen den Rechtserwerb insgesamt treuwidrig macht - denn der AGB-Ver- 
wender hat beim Rechtserwerb treuwidrig gehandelt, nicht nur durch die 
missbräuchlichen Geschäftsbedingungen684-; dass also nicht nur die Rechts- 
stellung, soweit sie missbräuchlich ist, sondern die Rechtsstellung insgesamt 
treuwidrigerworben wurde. Oder man könnte annehmen, dass die Rechts- 
folge des Artikels 2 Absatz2 ZGB - Nichtbestand oder Nichtdurchsetzbarkeit 
von Rechten - sich über dietreuwidrigerworbenen Rechte hinaus erstreckt.685 
Ob das der Fall ist, ergibt sich aus Artikel2 Absatz 2 ZGB aber nicht (sondern 
eher das Gegenteil), sondern muss wertend entschieden werden. Das ist er- 
neut nichts anderes als die Auslegung von Artikel 8 UWG, die in dieser Arbeit 
versucht wird. 


b. Aufgabe des Artikels 2 Absatz 2 ZGB 


«[D]as Rechtsmissbrauchsverbot in Abs.2 [dient] der Korrektur von Gesetzen 
und Verträgen im Einzelfall.»686 Der Inhalt des Gesetzes im Allgemeinen ergibt 


682 Vgl. KOLLER A., N13.146, nach dem «es gegen das Rechtsmissbrauchsverbot (Art.2 Abs.2 
ZGB) verstossen [kann], wenn sich eine Vertragspartei auf modifizierte Teilnichtig- 
keit beruft, sich also gegen die gänzliche Nichtigkeit der widerrechtlichen Klausel zur 
Wehr setzt». 

683 Auchnichtals «Missbrauch der Privatautonomie» (dazu HONSELL, BaKomm, Art.2 ZGB 
N51), denn Art.8 UWG lässt die Privatautonomie bis zur von ihm aufgestellten Grenze 
jagerade zu. 

684 Vgl.aberschon vorn, N 363, wonach Art.8 UWG nicht ein Verhalten treuwidrig macht, 
sondern den Inhalt von AGB. 

685 Doch.«leline allgemeine Regel, dass nur ein Rechtstreuer sein Recht ausüben dürfe, 
besteht nicht» (HONSELL, BaKomm, Art.2 ZGB N 50 Abs.1). Auch Art.66 OR, der Ähn- 
liches regelt wie Art.2 Abs.2 ZGB, lässt sich «[e]ine allgemeine Rechtsschutzverwei- 
gerung bei sitten- oder gesetzwidrigem Verhalten ... nicht entnehmen» (N 50 Abs. 3). 
Bestand und Durchsetzbarkeit von Rechten, soweit diese treumässig erworben wur- 
den, setzen also nicht ein allgemeines treumässiges Verhalten voraus. 


686 HONSELL, BaKomm, Art.2ZGBNi1 
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sich also nicht aus Artikel2 Absatz2 ZGB, sondern dieser ist eine Korrektur- 
möglichkeit für Ausnahmefälle (die also besondere tatsächliche Umstände 
verlangen, ansonsten sie keine Ausnahmen sind).687 Das spricht dagegen, die 
vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedin- 
gungen nach ihm zu bestimmen.688 Denn es handelt sich bei der Verwendung 
von allgemeinen Geschäftsbedingungen um einen «Normalfall», nämlich 
um einen vom Gesetzgeber erkannten und geregelten Sachverhalt.689 Mit 
Artikel 8 UWG hat der Gesetzgeber nunmehr auch den (versuchten) Vertrags- 
schluss unter Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen «erkannt» 
und geregelt, sodass es sich auch dabei nicht (mehr) um einen Ausnahmefall 
handelt, bei dem Artikel2 Absatz 2 ZGB ein Abweichen vom Gesetz erlaubt.690 

Die Verweigerung des «Rechtsschutzes» sieht Artikel2 Absatz 2 ZGB aus- 
serdem nur beioffenbarem Rechtsmissbrauch vor: «Art.2 Abs.2 verhindert die 
Durchsetzung bloss formaler Rechte, wenn diese in offensichtlichem Wider- 
spruch steht zu elementaren ethischen Anforderungen.»691 Weder das Ver- 
wenden (selbst missbräuchlicher) Geschäftsbedingungen noch die Berufung 
auf Teilunwirksamkeit derselben erfüllt dieses Kriterium. Namentlich fordert 


687 Art.2Abs.2ZGBist «eine Vorschrift für die Lösung von Einzelfällen»; sie «setzt... nicht 
allgfemein] Bestimmungen des Zivilrechts für bestimmte Arten von Fällen ausser 
Kraft, sondern weist das Gericht bloss an, besonderen Umständen des Einzelfalls 
Rechnung zu tragen» (HONSELL, BaKomm, Art.2ZGBN28). 


688 MADER, S.149, geht davon aus, dass den Grenzen der Privatautonomie (bei der Ver- 
wendung der Vertragsfreiheit) nicht noch «allgemeine» Grenzen (des Rechtsmiss- 
brauchs) nebenanzustellen sind; vgl. auch S. 241 für rechtsgeschäftlichen Erwerb von 
subjektiven Rechten. Vgl. auch HONSELL, BaKomm, Art.2 ZGB N 51: «Doch führt in 
vielen Fällen die Annahme eines als Rechtsmissbrauch qualifizierten Institutsmiss- 
brauchs nur zu einer Duplizierung eines durch die Sittenwidrigkeitsschranke oder 
das Verbot der Gesetzesumgehung ohnedies erreichbaren Rechtsschutzes.» Für das 
österreichische Recht nimmt MADER, S.148f., an, mit$6 des KSchG und $864a und 
$879 Abs.3 ABGB bestehe ausreichender Schutz. Ob der Schutz «ausreichend» ist, muss 
wohl «normativ» beantwortet werden; dabei ist «ausreichend» der Schutz, den der 
Gesetzgeber mit den materiellen Normen und mit den Mitteln zu deren Durchsetzung 
vorgesehen hat. Welcher das ist, ist hier zu untersuchen, ergibt sich aber nicht aus 
Art.2 Abs.2 ZGB. 

689 Nämlich geregelt durch Art.8 UWG; vorn, N 348, wurde auf die (implizite) Anerkennung 
der Zulässigkeit der Verwendung von AGB hingewiesen. 

690 Was das Gesetz- von dem Art.2 Abs.2 ZGB ein Abweichen im Einzelfall erlauben 
würde - vorsieht, bleibt zu prüfen. Ein Abweichen davon erlaubt Art.2 Abs.2 ZGB 
aber nicht allgemein. 

691 HONSELL, BaKomm, Art.2ZGB N24. CARONI, S.192, spricht von «Ergebnissen ..., wie 
sie der Gesetzgeber bestimmt niegewollt hätte». Man mag die Geltung des Zulässigen 
mit Verweis auf den Präventionszweck des Art.8 UWG oder aus anderen Gründen ab- 
lehnen; dass der Gesetzgeber sie «bestimmt nie gewollt hätte», kann man aber kaum 
annehmen. Vgl. dazu nur die Ausführungen zu verschiedenen Normen, mit denen der 
Gesetzgeber gerade keine überkompensatorischen Rechtsfolgen anordnete (hinten 
N 664ff.). Hat er diese dort als richtig erachtet, kann man sie wohl auch hier nicht als 
«offenbar» ungewollt betrachten. 
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Artikel2 Absatz2 ZGB nicht eine «allgemeine Vertragsgerechtigkeit»692 (die 
möglicherweise als vertragliche Rechtsfolge der Verletzung der Schranken der 
Vertragsfreiheit eine erweiterte Unwirksamkeit fordern könnte, nämlich die 
Geltung dessen, was die Parteien angemessenerweise vereinbart hätten). 


2. Weitere «Fallgruppen» des Rechtsmissbrauchsverbots 


Keinen Rechtsschutz findet ein Recht bei fehlendem Interesse an der Rechts- 
ausübung oder unnützer Rechtsausübung.693 Besteht überhaupt kein Inter- 
esse an der Klausel, ist sie missbräuchlich und darum nicht wirksam.694 Be- 
steht aber ein Interesse an einer Klausel, besteht auch ein Interesse daran, 
dass diese grundsätzlich und soweit zulässig gilt. 

Auch ein krasses Missverhältnis der Interessen führt dazu, dass kein 
Rechtsschutz gewährt wird.695 Ein krasses Missverhältnis ist wohl gleichzei- 
tigein «erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhältnis», und das gleich- 
zeitig «in Treu und Glauben verletzender Weise»; damit ist es ein Fall des 
Artikels 8 UWG, womit die AGB soweit ohnehin unwirksam sind. Im übrigen 
Umfang besteht gerade kein «krasses Missverhältnis der Interessen». 

Weiterliegt «Rechtsmissbrauch ... vor, wenn der Rückgriffaufdas Rechts- 
institut mit dem vom Gesetzgeber angestrebten Zweck nichts mehr zu tun 
hat oder diesen gar ad absurdum führt. Die Judikatur bejaht ihn bei zweck- 
widriger Verwendung eines Rechtsinstituts zur Verwirklichung von Inter- 
essen, die dieses Institut nicht schützen will.»696 Ein Vertragsschluss durch 
allgemeine Geschäftsbedingungen ist nicht nur zulässig,69” sondern damit 
verfolgt der AGB-Verwender auch legitime Zwecke.698 


692 BGE11511232 Erw. 4.dS.236: «[W]eder der Grundsatz von Treu und Glauben noch das 
Rechtsmissbrauchsverbot ist dazu da, einer allgemeinen Vertragsgerechtigkeit zum 
Durchbruch zu verhelfen.» 


693 HONSELL, BaKomm, Art.2 ZGB N38f. 


694 Vgl. HEISS, Art.8 UWG N218, der aus dem Gebot von Treu und Glauben ableitet, dass 
zu prüfen sei, «ob zur Verfolgung eines legitimen Interesses des Verwenders die Re- 
gelung überhaupt erforderlich ist». Vgl. auch vorn, N245, die Hinweise auf Fälle, wo 
Ganzwegfall einer Klausel gleichzeitig angemessen ist, weil bereits ihr Bestand an 
sich missbräuchlich ist. 


695 HONSELL, BaKomm, Art2ZGBN41f., vgl. auch N22. 

696 HONSELL, BaKomm, Art.2 ZGB N51. 

697 Vgl. zur impliziten Anerkennung dieser Zulässigkeit durch den Gesetzgeber vorn 
N 348. 

698 Vgl. nur ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, Art.1 OR N 47: Rationalisierungs- und 
Standardisierungszwecke. Das führt wiederum zu einem effizienten Güteraustausch, 
was einer der Zwecke der Vertragsfreiheit überhaupt ist: «Der Gesetzgeber hätte da- 
mit ... für Rechtsregeln zu sorgen, die dem möglichst effizienten Austausch von Gü- 
tern und Dienstleistungen dienen» (UHLMANN, Art.27 BV N14). 
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Nach dem Gebot der schonenden Rechtsausübung — das teilweise nicht dem 
Rechtsmissbrauchsverbot zugeordnet wird, sondern aus dem Grundsatz von 
Treu und Glauben abgeleitet wird - «ist für den Fall, dass ein Berechtigter von 
seinem Recht ohne Nachteil auf verschiedene Arten Gebrauch machen kann, 
diejenige Art der Rechtsausübung zu wählen, die für den Verpflichteten am 
wenigsten schädlich ist».699 Die Geltung des Angemessenen fordert vom 
AGB-Verwender aber nicht, möglichst schonend die vereinbarte Rechtslage 
(soweit zulässig) gelten zu lassen, sondern sie nicht gelten zu lassen; sie for- 
dert von ihm also nicht die schonendste, sondern gar keine Rechtsausübung. 
Das ergibt sich aus diesem Gebot nicht. Doch «[a]llgemein bedeutet scho- 
nende Rechtsausübung als Konkretisierung des Art.2, dass der Berechtigte 
aufeine den Belasteten beeinträchtigende Rechtsausübung verzichten muss, 
soweit diese Rechtsausübung unnützist oder sein Interesse daran jedenfalls 
in einemkrassen Missverhältnis zum Interesse des Belasteten an der Unter- 
lassung der Beeinträchtigung steht».700 Dass dies nicht der Fall ist, wurde 
bereits ausgeführt. 

Dass nicht in Einzelfällen - auf die Artikel2 Absatz 2 ZGB eben abzielt — 
ein Rechtsmissbrauch vorliegen kann, wenn der AGB-Verwender das Verein- 
barte auch soweit zulässig durchzusetzen versucht (wie allerdings auch, wenn 
dies der Konsument versucht), ist damit nicht gesagt. Allgemein ist das aber 
nicht der Fall.701 


3. Zwischenergebnis 


Das Rechtsmissbrauchsverbot steht der Annahme nicht entgegen, dass ver- 
tragliche Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedin- 
gungen die Geltung des Zulässigen ist. Zur Begründung einer erweiterten 
Unwirksamkeit kann es nur zirkuläre Begründungenbieten. Entweder - auf 
Tatbestandsseite —, indem man das «Recht», dessen Bestand oder Durchset- 
zung Artikel2 Absatz2ZGB ausschliesst, weiter versteht als nur die Geschäfts- 
bedingungen, soweit sie missbräuchlich sind. Oder - auf der Rechtsfolgen- 
seite —, indem der Rechtsschutz auch verweigert wird, soweit das Recht 
nicht «missbraucht» wird. Ob man das so sehen muss - und ob der Gesetz- 
geber esso sieht, ist eine Wertungsfrage, die sich aus Artikel8 UWG und der 


699 HONSELL, BaKomm, Art.2 ZGB N22. 
700 HONSELL, BaKomm, Art.2ZGBN22. 


701 Wennzum Beispiel aufgrund einer geringen Vertragsverletzung der AGB-Verwender 
einschneidende Rechtsfolgen geltend macht; vgl. aber wiederum BGE 140 III 594, 
wonach «[e]in Zahlungsrückstand von Fr. 164.- ... nicht unbedeutend [ist]» (Regest) 
und deshalb zur Kündigung nach Art.257d OR («Zahlungsrückstand des Mieters») 
berechtigt. 
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übrigen Rechtsordnung - zum Beispiel Artikel 19f. OR- ergibt, aber nicht aus 
Artikel2 ZGB. 


4. Subjektive Momente bei der Bestimmung der Rechtsfolge? 


Bisher wurden die objektiven Tatbestandsmerkmale des Rechtsmissbrauchs- 
verbots behandelt (und ihr Vorliegen wurde jedenfalls insoweit verneint, als 
damit eine erweiterte Unwirksamkeit als Rechtsfolge der Verletzung der 
Schranken der Vertragsfreiheit begründet werden könnte). Umstritten ist, 
ob das Rechtsmissbrauchsverbot auch subjektive Tatbestandsmerkmale 
hat.702 Ist das der Fall, würde aber auch das Vorliegen von Verschulden - oder 
anderer subjektiver Sachverhaltselemente”703 — nicht dazu führen, dass Arti- 
kel2 Absatz 2 ZGB erfüllt ist;704 denn es handelt sich ja um eine zusätzliche 
Voraussetzung: Ob eine solche Voraussetzung besteht, spielt keine Rolle, wenn 
die Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen schon die objek- 
tiven Voraussetzungen nicht erfüllt. 

Immerhin kann das Recht auch als «bewegliches System» verstanden 
werden: «Je mehr (vom graduell abstufbaren Kriterium), umso mehr (umso 
eher) die Rechtsfolge.»705 Dabei ist allerdings das bewegliche System - oder 
sind die Methoden, die sich aus der Annahme des Vorliegens eines solchen 
ergeben - nicht von vornherein zulässige(s) Mittel der Rechtsfindung. Aus- 
gangspunkt der Rechtsfindung ist auch hier das Gesetz. Dabei geht Canaris 
davon aus, dass «das System des geltenden deutschen Rechts... grundsätzlich 


702 Vgl. nur HONSELL, BaKomm, Art.2 ZGB N79: «Nach einer verbreiteten Ansicht (...) ist 
Verschulden keine notwendige Voraussetzung der Qualifikation eines Verhaltens als 
Rechtsmissbrauch. Diese Auffassung verträgt sich jedoch schlecht mit dem im Miss- 
brauch unvermeidlich steckenden Vorwurf. Esist zwar nicht aufeine konkrete Schä- 
digungsabsicht oder auf eine andere spezielle Form der Arglist abzustellen, doch kann 
der Annahme eines «unverschuldeten Rechtsmissbrauchs nicht das Wort geredet 
werden. Voraussetzungistallerdings nicht Kenntnis der Wertung, die zum Rechtsmiss- 
brauch führt, sondern nur Kenntnis des Sachverhalts, der den Vorwurfbegründet.» 


703 Inwelcher «Intensität» ein Verschulden gefordert sein könnte — Absicht oder Fahrläs- 
sigkeit -, spielt hier keine Rolle; HUBMANN, Grundsätze, erwähnt neben Verschulden 
(S. 84 ff.) noch Arglist (S. 82f.) und Absicht (S. 83). Im Folgenden wird der Begriff der 
«subjektiven Momente» verwendet. 


704 Vgl. allerdings den Entscheid des Bundesgerichts vom 18. Dezember 2018 im Verfah- 
ren 4A_404/2008, Erw. 5.6.3.2.1, wonach «die in der Lehre vertretene Ablehnungeiner 
geltungserhaltenden Reduktion ... jedenfalls schon insoweit [überzeugt], als der Nich- 
tigkeitsgrund in einem Verstoss gegen eine zwingende Norm zum Schutz der schwä- 
cheren Vertragsparteiliegt und die mangelhafte Klausel in vorgedruckten AGB enthal- 
ten ist, in denen in einer Weise erheblich von der gesetzlichen Ordnung abgewichen 
wird, dass die Vermutung nahe liegt, es werde damit gezielt der Schutzzweck dersel- 
ben unterlaufen». Damit stellte das Bundesgericht immerhin auf die Vermutung des 
Vorliegens subjektiver Elemente ab. Vgl. auch die vorn, N 179, Zitierten. 


705 BYDLINSKI, Bewegliches System, S.30. 
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nicht beweglich, sondern unbeweglich [ist]»706. Die Gründe, aus denen er das 
ableitet, gelten auch für dasschweizerische Recht. Denn auch dieses «weist 
den Prinzipien [in der Regel] klar umgrenzte Anwendungsbereiche zu, in- 
nerhalb deren sie nicht durch andere «Elemente ersetzbar sind, und es be- 
vorzugt die feste Tatbestandsbildung, die eine variable Bestimmung der 
Rechtsfolge auf Grund - wenn auch «gebundenen - richterlichen Ermessens 
ausschliesst.»707 Rechtsfindung nach einem beweglichen System wird je- 
doch - auch bei Geltung eines grundsätzlich «unbeweglichen» Systems-in 
besonderen Fällen befürwortet. «Die Behandlungeines gewöhnlichen (nicht 
«beweglichen)) gesetzlichen Tatbestandes als <bewegliches System ist möglich 
und jedenfalls legitim, sobald kein anderer Weg an der persönlichen Eigen- 
wertung vorbeiführt», nämlich dort, wo «das ... kritische Sachverhaltsele- 
mentin den «Begriffshoß eines gesetzlichen Tatbestandsmerkmals fällt und 
der dadurch begründeten Unklarheit auch mit den üblichen methodischen 
Mitteln nicht abzuhelfen ist.»708 Nach dem Ausgeführten liegt ein solcher Fall 
eher nicht vor. Dann ergibt sich die Antwort auf die Frage, wastreuwidrigist 
und was nicht, aus Artikel 8 UWG. Und dass, was treuwidrig ist, — eben soweit 
estreuwidrig ist - unwirksam ist, ergibt sich ebenfalls aus diesem; und dass, 
was nicht treuwidrig ist, wirksam ist, ergibt sich dann econtrario ebenfalls 
aus diesem. 

Bei Artikel2 ZGB handelt es sich allerdings um eine Generalklausel.709 
Solchesind eben nicht Konditionalnormen, wie sie der Gesetzgeber üblicher- 
weise aufstellt und die eben grundsätzlich ein «unbewegliches» System dar- 
stellen. Denkbar ist, diese als «bewegliche Teile» zu betrachten.710 Nach 


706 CANARIS, Systemdenken, S.78. 


707 Art.430R (vorn Fn. 661, hinten Fn. 720 und hinten N 667 f.) ist also eher die Ausnahme 
als die Regel. Art.4 ZGB («Wo das Gesetz das Gericht aufsein Ermessen oder auf die 
Würdigung der Umstände oder auf wichtige Gründe verweist, hat es seine Entschei- 
dung nach Recht und Billigkeit zu treffen»), der ein Entscheiden ausserhalb gesetzge- 
berischer «Konditionalnormen» erlaubt, ist denn auch eine Ausnahmebestimmung 
(vgl. HONSELL, BaKomm, Art.4 ZGB N14). 


708 BYDLINSKI, Bewegliches System, S.36 und S. 33. 
709 HONSELL, BaKomm, Art.2 ZGB N3. 


710 Zu«Treu und Glauben» bei Art.8 UWG führte der Bundesrat aus: «Hierfür ist eine um- 
fassende Abwägung sämtlicher schutzwürdiger Interessen des Verwenders der AGB 
und des Vertragspartners vorzunehmen. Das Kriterium von Treu und Glauben erlaubt 
eine differenzierte Bewertung in Bezug auf das Kräfteverhältnis zwischen dem Ver- 
wender der AGB und dem Vertragspartner. Sokanninsbesondere auch die Geschäfts- 
erfahrenheit und Rechtskundigkeit des Vertragspartners berücksichtigt werden. Ist 
der Vertragspartner des Verwenders der AGB eine Konsumentin oder ein Konsument, 
soistgrundsätzlich ein strengerer Massstab anzuwenden als im kaufmännischen Ver- 
kehr. Wenn AGB auf die Vereinbarkeit mit dem Prinzip von Treu und Glauben über- 
prüft werden, können im Falle der Individualkontrolle auch die konkreten Umstände 
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Canaris nimmt das bewegliche System eine «Zwischenstellung.... zwischen 
Generalklausel und festem Tatbestand» ein.711 Auch Bydlinski geht davon 
aus, «dass das bewegliche System vor allem eine neue gesetzestechnische 
Möglichkeit zwischen starrem Tatbestand und nahezu konturloser <General- 
klauseb eröffnet hat».712 Liegt also ein «bewegliches System» zwischen Kon- 
ditionalnormen und Generalklauseln, muss erst recht für Generalklauseln 
eine Rechtsfindung nach den Regeln eines beweglichen Systems grundsätz- 
lich zulässig sein. Ob sich aus Artikel2 Absatz 2 ZGB als Generalklausel etwas 
ergibt, wurde zumindest in dem Sinne geprüft (und verneint), als dieser Gene- 
ralklausel aufgrund anerkannter «Fallgruppen» Konturen verliehen wurden; 
darüber hinaus kann sich eine an «Recht und Billigkeit»713 orientierte Rechts- 
findung- abgesehen von «richterlicher Eigenwertung», diein einerrechtsdog- 
matischen Untersuchung naturgemäss nicht vorgenommen werden kann — 
nur noch aus einer Gesamtbetrachtung der gesetzlichen Ordnung ergeben; 
eine solche bleibt noch vorzunehmen.714Man kann aber dennoch einmal ver- 
suchen, aus Artikel2 Absatz2ZGB aufgrund des beweglichen Systems eine 
Antwort für die Frage nach der vertraglichen Rechtsfolge der Verwendung 
missbräuchlicher Geschäftsbedingungen zu gewinnen (und damit die «Fall- 
gruppen» zu verlassen). Sind nämlich die Anhaltspunkte, die für eine Rechts- 
findung nach dem beweglichen System nötig sind — Tatbestandsmerkmale 
der Norm, wenn auch in abstrakter Form -, vorhanden, 715 so kann man wohl 
nichtannehmen, der Gesetzgeber habe eine «konturlose» Norm geschaffen 
(oder schaffen wollen), bei der eine Rechtsfindung nach dem beweglichen 
System nicht möglich sein soll.716 


des Vertragsverhältnisses mitberücksichtigt werden.» Das kann man als Hinweis da- 
für betrachten, dass Art.8 UWG (aufTatbestandsseite) als bewegliches System oder 
beweglicher «Systemteil» verstanden werdenkann. Vgl. allerdings wiederum PROBST, 
SHK, Art.8 UWG N 279, wonach «Treu und Glauben» in Art.8 UWG aufgrund der par- 
lamentarischen Änderungen nun eine andere Bedeutung zukomme. 


711 CANARIS, Systemdenken, Zwischentitel auf S. 82. 
712 BYDLINSKI, Bewegliches System, S. 27. 


713 Art.4ZGB. Er kann als allgemeine Norm eines «beweglichen Systems» verstanden wer- 
den. Ob vorliegend nach «Recht und Billigkeit» zu entscheiden ist, kann aufgrund des 
Ergebnisses offenbleiben. 


714 Dazu namentlich hinten N 540ff. 


715 Dass sie vorhanden sind, hat sich bei den Fallgruppen gezeigt, die man als einzelne 
Konditionalnormen betrachten kann. Ob diese Fallgruppen noch zu erweitern wären 
(und um welche Fälle), kann hier nicht allgemein untersucht werden. 


716 Indiesem Sinne kann man dann wohl auch nicht entscheiden, ob etwas eine «kontur- 
lose Generalklausel» sei oder nicht. Vielmehr gibt es dann auch unter den Generalklau- 
seln solche mit mehr oder weniger «Konturen». 
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Das bewegliche System kann einerseits allein beim Tatbestand beachtet wer- 
den: «Die zum Auslegungszweifel führende Schwäche des einen Kriteriums 
kann... im Rahmen der Gesamtwertung durch die besonders starke Ausprä- 
gung eines anderen ausgeglichen werden.»717 Das führt zwar zum zunächst 
erstaunlichen Ergebnis, dass die Annahme einer weiteren Tatbestandsvor- 
aussetzung- einer subjektiven Tatbestandsvoraussetzung — das Erfüllen des 
Tatbestands nicht erschwert, sondern erleichtert; denn nun könnte das ge- 
ringe Vorliegen der von Anfang an angenommenen Tatbestandsvorausset- 
zungen - das für das Erfüllen des Tatbestands nicht ausgereicht hätte -im 
«Zusammenspiel» mit dem ausgeprägten Vorliegen des weiteren Tatbestand- 
selements dazu führen, dass der Tatbestand nun doch erfüllt ist (vgl. aber 
sogleich). 

Das ist aber einfach Ergebnis davon, dass der Gesetzgeber - wenn man 
subjektive Momente als Tatbestandsvoraussetzung des Rechtsmissbrauchs- 
verbots annimmt - dem Privaten einen zusätzlichen Vorwurf macht, wenn 
er das Rechtsmissbrauchsverbot schuldhaft?18 verletzt.719 Auch ausgeprägte 
subjektive Momente beim AGB-Verwender bleiben aber ohne Bedeutung. 
Denn zunächst sind die objektiven Tatbestandsmerkmale nicht gering aus- 
geprägt, sondern überhaupt nichtvorhanden; es besteht also nicht ein «We- 
niger» eines Tatbestandselements, das durch ein «Mehr» eines anderen aus- 
geglichen werden könnte. Zudem führt, wie ausgeführt, auch die Annahme, 
dass der Tatbestand erfüllt ist- und damit die Rechtsfolge eintritt —, nicht zu 
einer erweiterten Unwirksamkeit. 

Das bewegliche System kann aber auch die Beziehung zwischen Tatbe- 
stand und Rechtsfolge beeinflussen: Umso stärker der Tatbestand erfülltist, 
desto stärker soll die Rechtsfolge eintreten.720 Zunächst dürfte auch hier das 


717  BYDLINSKI, Bewegliches System, S. 34, mit folgendem Beispiel: Ist die Adäquanz einer 
Schadenszufügung «gerade im Unschärfebereich» (im «Begriffshof» des Tatbestands- 
elements, vgl. S.33), kann ein erhebliches Verschulden eine Haftung rechtfertigen, 
geringes Verschulden aber eher nicht. 


718 Vgl. HONSELL, BaKomm, Art.2 ZGB N79. 


719 Vgl.dazuHUBMANN, Grundsätze, nach dem «es ... als ein Grundgedanke unserer [der 
deutschen; es gilt aber wohl ebenso für die schweizerische] Rechtsordnung bezeich- 
netwerden [kann], dass auch ein an sich schützenswertes Interesse eine vollständige 
Zurücksetzung hinnehmen muss, wenn es unter arglistiger Missachtung fremder 
Interessen verfolgt wird». 


720 Vgl. BYDLINSKI, Bewegliches System, S. 34, zum bereits erwähnten Beispiel, wo auch 
eine Teilhaftung die Lösung sein kann (also nur ein teilweises Eintreten der Rechts- 
folge). Dazu auch CANARIS, Systemdenken, S.78f., mit Verweis auf $254 BGB, der je- 
denfalls bei Mitverschulden des Geschädigten die Möglichkeit eines nur teilweisen 
Schadenersatzes vorsieht. Für das schweizerische Recht vgl. Art.43 OR, derschonim 
Grundsatz nicht ein «Alles-oder-nichts-Prinzip» vorsieht (dazu HONSELL/ISENRING/ 
KESSLER, $9 N 4). Weitere Beispiele bei CANARIS, Bewegliches System, S. 110 ff. 
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«Gar-nicht-Vorliegen» der objektiven Tatbestandselemente einem Eintreten 
der Rechtsfolge -in welchem Mass auch immer - entgegenstehen. Zudem 
dürfte auch ein «Mehr» der Rechtsfolge (aufgrund eines «Mehrs» des Tatbe- 
stands) durch die gesetzlich vorgesehene Rechtsfolge «nach oben» begrenzt 
sein; denn eine Rechtsfolge, die weiter geht, als das Gesetz dies vorsieht - hier: 
die Unwirksamkeit auch des zulässigerweise Vereinbarten -, ist einfach eine 
andere Rechtsfolge als die vom Gesetz vorgesehene, kann also auch durch 
ein intensives Vorliegen des Tatbestands (oder gar ein «Über-Erfüllen») nicht 
ausgelöst werden. 

Aus Artikel2 Absatz 2 ZGB ergibt sich also nicht, dass zumindest dann, 
wenn der AGB-Verwender wissentlich oder absichtlich die Schranken der Ver- 
tragsfreiheit überschreitet, vertragliche Rechtsfolge der Verwendung miss- 
bräuchlicher Geschäftsbedingungen eine erweiterte Unwirksamkeit ist.721 


Kapitel 5: Teleologie der gesetzlichen 
Rechtsfolgeordnung 


$16 Der Zweck von Artikel8 UWG 
I. Notwendigkeit der Zweckermittlung? 


Für die teleologische Auslegung ist die Frage von Bedeutung, was der Zweck 
einer Norm ist. Dazu ist wiederum die Frage von Bedeutung, wie man diesen 


721 Und weil auch sonst keine Gründe vorliegen für die Annahme, subjektive Momente 
hätten einen Einfluss auf die Rechtsfolge - vgl. immerhin vorn, N 343, zu Art.423 Abs.1 
OR -, ergibt sich das überhaupt nicht. Nach HUBMANN, Grundsätze, sind zwar die 
«Bewertungsprinzipien menschlichen Verhaltens» (S. 82 ff.) (nämlich Arglist, Absicht 
und Verschulden; sodann Gefährdung und Veranlassung) als «Vorzugstendenzen» 
(S. 82) allgemein im Rahmen der Interessenabwägung zu berücksichtigen. Vorliegend 
ist eine «selbständige» Interessenabwägung aber nicht nötig, da sich die Bewertung 
und Abwägung der Interessen aus dem Gesetz gewinnen lassen. Ist das der Fall, sind 
subjektive Momente auch nur dann zu berücksichtigen, wenn der Gesetzgeber dies 
vorgesehen hat. Ob er das vorgesehen hat, ergibt sich aus dem Tatbestand der (im 
Rahmen einer Einzel- oder Gesamtanalogie) analoganzuwendenden Normen (hinten 
N 552), aber nicht aus Art.2ZGB. Anders (für das deutsche Recht) beispielsweise CAHN, 
S.19: «Im Hinblick auf den mit [$ 138 BGB] verfolgten Präventionszweck können dabei 
auch das Ausmass der Knebelung und die Intensität der verwerflichen Gesinnung auf 
seiten des sittenwidrig Handelnden eine Rolle spielen.» Auch CANARIS, Gesamtunwirk- 
samkeit, S. 557: «Demgemäss kann eine Klausel grundsätzlich im angemessenen Um- 
fang aufrechterhalten oder durch eine angemessene Regelung ersetzt werden, wenn 
der Verwender gutgläubig in dem Sinne war, dass er die Unangemessenheit seiner 
Klausel weder kannte noch sich ihr verschlossen hat.» 
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Zweck erkennt. Das wiederum hängt davon ab, welchen Zweck man sucht, 722 
namentlich ob man den entstehungs- oder den geltungszeitlichen Zweck 
sucht (und suchen soll). Weiter davon, ob man den objektiven oder subjektiven 
Zweck des Gesetzes - der Letztere wäre dann der «Wille des Gesetzgebers» — 
sucht (und suchen soll).723 

Dass vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher Ge- 
schäftsbedingungen nicht Geltung des Zulässigen sei, sondern eine erweiterte 
Unwirksamkeit, wird regelmässig mit dem Präventionszweck von Artikel 8 
UWGbegründet.724 Vorliegend wirdangenommen, dass Artikel8 UWG (auch) 
Prävention bezweckt.725 Denn es wird sich im Folgenden zeigen, dass auch 
ein Präventionszweck726 von Artikel8 UWG nicht fordert, dass vertragliche 
Rechtsfolge der Verwendungmissbräuchlicher Geschäftsbedingungen eine 
erweiterte Unwirksamkeit sei. 


722 Diese Fragen stellen sich nicht nur beim Zweck, sondern allgemein bei der Suche nach 
dem Sinn der Norm. Vgl. nur FORSTMOSER/VOGT, $19 N2Off., N38 ff., diejeweils fragen, 
welcher Sinn (und nicht nur, welcher Zweck) der Norm relevant sei. Sie sind aber wohl 
dochregelmässigbeim Zweck am wichtigsten (da der «Spielraum» des Rechtsanwen- 
ders bei der Frage danach, was eine Norm bezweckt, regelmässig grösser sein dürfte 
als bei anderen Auslegungselementen). 


723 FORSTMOSER/VOGT unterscheiden zwischen dem objektiven und dem subjektiven 
Sinn einerseits (§19 N 20 ff.) und zwischen dem historischen und aktuellen Gesetzes- 
sinn andererseits ($19 N 38ff.). Weniger klar ist die Unterscheidung (zumindest begriff- 
lich) bei KRAMER, Methodenlehre, S. 125 ff., S.160 f. Zu den einzelnen Fragen, Begrif- 
fen und den «Kombinationsmöglichkeiten» vgl. BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 428 ff. 
Auf die Begriffe an sich kommt es natürlich auch hier nicht an. 


724 Vgl. nur THOUVENIN, Art.8 UWG N146, mit zahlreichen Hinweisen, und die vorn, N179, 
Zitierten. 


725 Das dürfte denn auch dem gesetzgeberischen Willen entsprechen. Vgl. nur das Votum 
LEUTHARD, wonach der Bundesrat glaube, «dass diese neue Fassung von Artikel8, vor 
allem der Verzicht auf die Irreführung als Tatbestandselement, dazu führen wird, 
dass der neue Artikel eine gewisse präventive Wirkung hat» (AB-SR 2010 III [Herbst- 
session], S. 938). Vgl. aber zu weiteren Zwecken hinten N 469 ff. 


726 Wasgenau der als Präventionszweck bezeichnete Zweck eines Gesetzes ist, hängt da- 
von ab, was diese Norm überhaupt bezweckt. Bezweckt zum Beispiel Art.41 OR Prä- 
vention, so bezweckter, die widerrechtliche und schuldhafte Schadenszufügung zu 
verhindern; bezwecken Art.62 und 423 Abs.1 OR Prävention, so bezwecken sie, die 
ungerechtfertigte Bereicherung und die (bösgläubige) Geschäftsanmassung zu ver- 
hindern. Der Begriff des «Präventionszwecks» ist also für jede Norm spezifisch, es gibt 
also nicht den Präventionszweck, sondern immer nur den Zweck, das Erfüllen des 
Tatbestands (nicht nur zu sanktionieren, sondern auch) zu verhindern. Bei Art.8 UWG 
stellt sich die Frage, ob er bezweckt, das Verwenden missbräuchlicher Geschäftsbe- 
dingungen zu verhindern (oder nur bezweckt, den Konsumenten von einem unzu- 
lässigen Vertrag zu «befreien»). 
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II. (Mehrere) Zwecke? 


«Meist verfolgt ein Gesetzeswerk, weiles dem Interessenausgleich dient, meh- 
rere Zwecke gleichzeitig.»727 Man muss also annehmen, dass ein «Gesetzes- 
werk» mehrere Zwecke verfolgt, wenn es dem Interessenausgleich dient. 
Artikel8 UWG dient dem Interessenausgleich. Denn obwohl er nach seinem 
Wortlaut einfach Konsumenten schützt, berücksichtigt er doch auch die In- 
teressen der AGB-Verwender. Das ergibt sich schon daraus, dass er allgemei- 
ne Geschäftsbedingungen nicht einfach verbietet; er schreibt auch nicht vor, 
dass der AGB-Verwender das vorsehen muss, was «angemessen» sein muss, 
sondern er sieht nur eine «Missbrauchskontrolle» vor, überlässt also grund- 
sätzlich den Vertragsschluss weiterhin den «Marktkräften».728 Artikel8 UWG 
dient also dem Interessenausgleich und verfolgt deshalb mehrere Zwecke.729 
Einer AGB-Kontrolle stehen Prinzipien wie die Vertragsfreiheit, die Privat- 
autonomie oder das Prinzip «pacta sunt servanda» gegenüber. Was sich aus 
diesen ergibt, kann im Rahmen einer prinzipienorientierten Rechtsfindung 
geprüft werden.730 

Das hier gewählte Vorgehen - bei dem zunächst nur geprüft wird, was 
sich für die Auslegung aus dem Zweck von Artikel8 UWG ergibt, ohne entge- 
genstehende Zwecke und Prinzipien zu berücksichtigen - ist aber nicht nur 
unschädlich, sondern auch geboten. Artikel8 UWG ist eine Einschränkung 
der Vertragsfreiheit. Der Gesetzgeber wollte also das, was ohne Artikel 8 UWG 
galt (Artikeli Absatz ı OR), einschränken. Gerade bei solchen Normen ent- 
spricht es also auch der gesetzgeberischen Absicht - insofern ist es eine sub- 
jektive Auslegung —, wenn man zunächst untersucht, was der Gesetzgeber 


727 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1 ZGB N293. 


728 Obmandie «rationale Apathie» der Konsumenten (dazu vorn N314) als Teil der «Markt- 
kräfte» betrachten solloder gerade als «Marktversagen» (oder Folge eines solchen oder 
Auslöser eines solchen), ist hier nicht zu entscheiden. Jedenfalls gehört sie einfach zu 
den tatsächlichen Verhältnissen, die den Inhalt der abgeschlossenen Verträge beein- 
flusst; ist dieser Einfluss unerwünscht, braucht es eine Regel, die den «Mechanismus» 
des Art.ı Abs.1 OR abändert, wie eben Art.8 UWG. Und dieser hat diesen «Mechanis- 
mus» eben nicht aufgehoben, sondern ihn (oder sein Ergebnis) nur einer Missbrauchs- 
kontrolle unterworfen. 


729 Immerhin könnte man auch annehmen, die Zwecke, die für eine möglichst einge- 
schränkte AGB-Kontrolle sprechen und damit gleichzeitig für eine möglichst «scho- 
nende» Rechtsfolge der Verletzung von Art.8 UWG, würden nicht durch Art.8 UWG, 
sondern durch die Art.1und 19f. OR verfolgt. Das ändert daran, wie miteinander wider- 
sprechenden Zwecken umzugehen ist, aber nichts. 

730 Dazuhinten N 540 ff.; für Rechtsnormen, die für die Geltung des Zulässigen sprechen, 
hinten N664 ff. Denn nötig ist ja nur, dass man diese Prinzipien berücksichtigt. In wel- 
chem Rechtsfindungsschritt, bei welchem Rechtsfindungselement man dies tut, spielt 
keine Rolle. 
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gerade mit der Norm bezweckte und wie sich dieser Zweck aufihre Auslegung 
auswirkt. Denn Prinzipien, die Artikel8 UWG widersprechen, sollten in sei- 
nem «Anwendungsbereich» gerade nicht mehr (voll) zum Tragen kommen. 731 
Immerhin ist bei der Frage, wie der Gesetzeszweck umgesetzt wird, daran zu 
denken, dass auch «gegenläufige» Zwecke und Prinzipien bestehen, man also 
untersuchen muss, ob auch weniger weitgehende Rechtsfolgen denkbar und 
mit dem Präventionszweck vereinbar seien.732 


§ 17 Zweck und Sinn von Artikel 8 UWG 
I. Ausgangslage 


Denkbar ist, aus einem Präventionszweck von Artikel8 UWG abzuleiten, dass 
der Umfang der Unwirksamkeit eines ihn verletzenden Vertrags (als eines 
Aspektes der vertraglichen Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher 
Geschäftsbedingungen) diesen Zweck fördern muss und dass es deshalb nö- 
tig ist, dass statt der Geltung des Zulässigen eine erweiterte Unwirksamkeit 
die Rechtsfolge ist. Denn ansonsten könnte der AGB-Verwender - jedenfalls, 
wenn man nur privatrechtliche Rechtsfolgen berücksichtigt - «gefahrlos» 
missbräuchliche Geschäftsbedingungen verwenden. 


II. Vom Zweck zum Sinn 
1. Allgemeines 


Es fragt sich, wie sich aufgrund des (einmal angenommenen) Präventions- 
zwecks von Artikel8UWG etwas für die Rechtsfolge seiner Verletzung ergibt. 
Bei der grammatikalischen, der systematischen und der historischen Ausle- 
gung kann sich aus den betrachteten Quellen — dem Wortlaut des Gesetzes (der 
ja auch bei der systematischen Auslegung im Vordergrund steht) und den 
Materialien - unmittelbar eine Antwort auf die gestellte Rechtsfrage ergeben, 
oder zumindestkannsich ergeben, wie die Gesetzgebungsorgane die gestellte 


731 Vgl. aber EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1ZGBN293: «Wer teleologisch auslegt, 
muss die Gesamtheit der Zwecke im Auge behalten. Das gilt sogar, wenn die auszule- 
gende Einzelregelung erkennbar einem einzelnen unter diesen Zwecken dient, bei- 
spielsweise den Mieterschutz verfolgt. Es gilt dann zu beurteilen, inwieweit das Ge- 
wicht des Mieterschutzes die Anwendung der Vorschrift mit Blick auf gegenläufige, 
ebenfalls im Recht ausgedrückte Zwecke rechtfertigt- etwa in Bezug auf den Eigen- 
tumsschutz.» Dass diese anderen «Zwecke» (oder hier: Prinzipien) auch zu berück- 
sichtigen sind, wird nicht infrage gestellt; es geht nur einmal um die Frage, in welchem 
Schrittihre Einhaltung zu prüfen ist. 


732 Dazunamentlich hinten N 407 ff. 
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Rechtsfrage beantworten wollten.733 Bei der teleologischen Auslegungist das 
aber anders; hat man erkannt - oder hier: einmal unterstellt —, was der Zweck 
einer Norm ist, ist dafür ein weiterer Schritt nötig, um den Inhalt der Norm 
zu finden.?34 Esist also zu untersuchen, was für ein Schritt das ist, worauf die 
entsprechende Prüfung vorzunehmen ist. 


2. Normsinn-Hypothesen 


«Die teleologische Auslegung... hebt aus dem Kreis der Möglichkeiten dieje- 
nige Sinndeutung hervor, die diesen Zweck am besten zu fördern vermag»; es 
«[fragt] [ulnter den Kanonelementen ... die teleologische Interpretation, wel- 
che Bedeutungszuschreibung dem identifizierten Zweck am förderlichsten 
ist». 735 «Bei der ... historisch-teleologischen Interpretation geht es nicht dar- 
um, aus dem historischen Material unmittelbar zu ermitteln, welche Vorstel- 
lungen und Absichten dem Gesetz hinsichtlich der Erfassung bestimmter 
Sachverhalte durch eine bestimmte Formulierung zugrundelagen. Vielmehr 
werden Zwecke [beziehungsweise] (zu verwirklichende) Werte festgestellt, 
die mit der Erlassung des auszulegenden Gesetzes verfolgt wurden und deren 
Verwirklichung durch die eine derin Frage kommenden Auslegungsvarianten 
relativ besser gesichert ist als durch die anderen.»736 

Beim teleologischen Auslegungselement sind also die denkbaren Ausle- 
gungsergebnisse mit dem Zweck der Norm zu vergleichen, und es ist jeweils 
zu fragen, ob ein Auslegungsergebnis - man kann die denkbaren Auslegungs- 
ergebnisse als Auslegungsvarianten oder -hypothesen bezeichnen?3? - dem 


733 Obdas, was die Gesetzgebungsorgane wollten, auch das ist, was gilt, hängt natürlich 
zunächst davon ab, ob es auch umgesetzt wurde. Es hängt aber auch davon ab, wel- 
ches Gewicht dem «gesetzgeberischen Willen» zukommt, was die Frage ist, ob der 
objektive oder subjektive Sinn relevant ist. Vgl. dazu vorn N 398. 


734 HintenN 410f. und hinten Fn. 1029; zum «Umgekehrten» vgl. KRAMER, Methodenlehre, 
S.161: «Das Verhältnis [des teleologischen Auslegungselements] zum sprachlich- 
grammatikalischen Auslegungselement ist durch den Umstand geprägt, dass sich der 
Zweck einer gesetzlichen Anordnung im Allgemeinen — von ausdrücklichen Zweck- 
bzw. Programmartikeln ... abgesehen - nicht unmittelbar aus dem Gesetzeswortlaut 
ableiten lässt.» 


735 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1 ZGB N290, N296. 
736 BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 451 (Herv. wegg.). 


737 Nach FORSTMOSER/VOGT, $1N 110f., sind «Arbeitshypothesen», die sich aus «begriffli- 
chen und formalen Elemente[n]» ergeben, aufgrund von Interessen und «vom Gesetz- 
geber getroffenen Wertentscheidungen» aufihre materielle Richtigkeit zu überprü- 
fen. BRAUN, S.131unten, spricht von Auslegungshypothesen. Ergehtjedoch davon aus, 
dass nicht nur die teleologische, sondern alle Auslegung aufgrund von Auslegungs- 
hypothesen erfolgen soll (S. 131 f.). Vgl. schon S. 103 (Herv. wegg.): «Der entscheidende 
Schritt ist deshalb auch bei der Gesetzesauslegung das Aufstellen einer sinnvollen 
Hypothese [beziehungsweise] diegedankliche Vorwegnahmeeinesmithinreichender 
Aussicht aufErfolg zu verteidigenden Auslegungsergebnisses.» 
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Zweck mehr oder weniger entspricht. Welche Auslegungsergebnisse «denk- 
bar» sind, kann sich dabei aus der bisherigen Auslegung ergeben.738 


3. Präventionszweck und Geltung des Zulässigen 


Die wohl herrschende Lehre geht davon aus, dass die Geltung des Zulässigen 
dem Präventionszweck von Artikel8UWG widerspricht.739 Die Annahme, der 
Präventionszweck des Artikel8UWG verlange eine erweiterte Unwirksamkeit, 
setzt aber zwei Annahmen voraus. Erstens, dass nur eine Auslegungshypo- 
these infrage kommt, die den Zweck der Norm fördert; dass namentlich eine 
solche Auslegungshypothese nicht infrage kommt, die den Zweck der Norm 
zwar nicht fördert, aber ihm immerhin nicht zuwiderläuft, ihn also nicht ver- 
eitelt.740 Und zweitens, dass der Präventionszweck des Artikels 8 UWG gerade 
mit dessen vertraglicher Rechtsfolge gefördert werden soll und nichtandere 
Mittel infrage kommen und (vom Gesetzgeber) vorgesehen sind. 741 


4. Notwendigkeit des Förderns 


Aufgabe von Gesetzen ist es, «die Wirklichkeit [zu] gestalten».742 Erlässt der 
Gesetzgeber ein Gesetz, so muss man annehmen, dass er es auch umgesetzt 
haben und die mit dem Gesetz geförderten Zwecke verwirklicht haben will.743 


738 Dass dies auch durch «[k]onstruktive Phantasie» (BRAUN, Titel zu S. 92 ff.) und durch 
«Intuition» (S.106) geschehen kann oder muss, soll hier nicht infrage gestellt werden. 
Man kann die bisher gemachten Schritte genauso gut als Quellen einer-im Rahmen 
der teleologischen Auslegung zu prüfenden - Auslegungshypothese betrachten wie 
als Schritte zur Überprüfung einer bereits bestehenden «Vermutung» über die Rechts- 
lage (eine solche vorn N 166). Vgl. schon HUBER, S. 50, der von den «Bedingungen des 
spekulativen ... Erkennens» spricht. 


739 HEISS, Art.8 UWG N 248 (Herv. wegg.): Von der grundsätzlichen Möglichkeit, die miss- 
bräuchliche Klausel derart zu teilen, dass neben dem nichtigen Teil ein anderer, wirk- 
samer Teil bestehen bleibt, sollte «[s]chon aus generalpräventiven Gründen ... nur 
äusserst sparsam Gebrauch gemacht werden». Und N 249, wonach eine Reduktion auf 
das gerade noch zulässige Mass «[n]ach dem Schutzzweck des Art.8 UWG unzulässig» 
ist. THOUVENIN, Art.8 UWG N 146, mit Hinweisen auf abweichende undrelativierende 
Ansichten. Nach PROBST, SHK, Art.8 UWG N 291, sei «[alngesichts des Konsumenten- 
schutzcharakters» von Art.8 UWG Geltung des Zulässigen ausgeschlossen. DAVID/ 
JACOBS: «Würden unlautere Klauseln einfach auf das noch statthafte Mass zurückge- 
stutzt, hätten unseriöse Anbieter keinen Anlass, sich um lautere Klauseln zu bemü- 
hen, da sie selbst bei widerrechtlichem Inhalt nichts zu verlieren hätten.» RUSCH, Sal- 
vatorische Klauseln, S.75: «Eine funktionierende AGB-Kontrolle mussjedoch wollen, 
dass die missbräuchlichen Klauseln auch tatsächlich verschwinden - ansonsten sie 
gegenüber nichtsahnenden Konsumenten, die sich dadurch beeindrucken lassen, 
weiterhin Verwendung finden.» 


740 Dazuhinten N430f. 


741 Dazuhinten N 410f. 


742 SCHLUEP, Rechtstheorie, N1328. 


743 Vgl. RUSCH, Schadenabwälzungsklauseln, S. 443: «Wer ein neues Gesetz gegen miss- 
bräuchliche AGB schafft, muss auch wollen, dass es Wirkung entfaltet.» 
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Nach Artikel 36 Absatz 3 BV müssen Einschränkungen von Grundrechten 
verhältnismässig sein; bei der - durch Artikel 8 UWG eingeschränkten - Ver- 
trags- und damit Wirtschaftsfreiheit handelt es sich um ein Grundrecht. 74 
Damit ein Gesetz verhältnismässig ist - was im Übrigen auch Artikel 5 Absatz 2 
BV für alles staatliche Handeln und damit auch für die Gesetzgebung for- 
dert745—, muss es (unter anderem) geeignet sein.746 Geeignet, das von ihnen 
verfolgte öffentliche Interesse747 umzusetzen, sind aber nur Gesetze, die den 
von ihnen verfolgten Zweck - eben das öffentliche Interesse — auch fördern. 
Ansonsten sind sie «sinn- und zwecklos» und damit sogar willkürlich (Arti- 
kel 9 BV).748 Bereits die Verfassung fordert also, dass bei der teleologischen 
Auslegung eine Auslegungsvariante angenommen wird, dieden Zweck des 
Gesetzes fördert. 749 

Von der Frage, ob vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbräuch- 
licher Geschäftsbedingungen die Geltung des Zulässigen ist oder eine erwei- 
terte Unwirksamkeit, ist eine andere Frage zu unterscheiden: wie weit die 
Unwirksamkeit «erweitert» werden soll. Denn es handelt sich dann um meh- 
rere Auslegungsvarianten, die alle den Zweck fördern. Genügt «bereits ein 
Beitrag zur Zielverwirklichung»,750 kann allein aufgrund des Zwecks nicht 


744 1. Kapitel des 2. Titels der BV (Art.7fl.). 


745 NachEPINEY, Art.36 BV N 53, «[kommt d]em Verhältnismässigkeitsgrundsatz in Art.36 
Abs.3 ... im Grundsatz dieselbe Bedeutung wie in Art.5 Abs.2 zu». 

746 EPINEY, Art.5 BV N70. 

747 Art.5 Abs.2und Art.36 Abs.2 BV. 

748 Vgl. nur TSCHENTSCHER, Art.9 BV N8: «In der Rechtsetzung liegt nach jüngerer Recht- 
sprechung Willkür vor, wenn sich die erzeugte Rechtsnorm «nicht aufernsthafte Grün- 
de stützen lässt oder sinn- und zwecklos ist». ... Esgiltin Verbindung mit dem Verhältnis- 
mässigkeitsprinzip (Art.36 Abs.3), wenn es an der Eignung fehlt, weil die Massnahme 
gar keine Förderung des Zweckes bewirkt oder sogar kontraproduktiv ist. Das Bundes- 
gericht bezeichnet das dann vereinfacht als «offensichtliche Unverhältnismässigkeib.» 


749 Damithandeltessich (gleichzeitig) um verfassungskonforme Auslegung, die wiede- 
rum als systematische Auslegung verstanden werden kann; aufgrund des «pragmati- 
schen Methodenpluralismus» spielt es aber keine Rolle, welchem Auslegungselement 
man ein Argument zuordnet. Erlässt der Bundesgesetzgeber ein «sinn- und zweck- 
loses» Gesetz, ist dieses zwar nach Art.190 BV verbindlich. Es bestehen aber keine 
Hinweise, dass der Gesetzgeber mit Art.8 UWG die BV verletzen wollte. 


750 EPINEY, Art.5 BV N70. EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1 ZGB N 296 (Herv. hinz.), 
gehen hingegen davon aus, dass «[ulnter den Kanonelementen ... die teleologische 
Interpretation danach [fragt], welche Bedeutungszuschreibung dem identifizierten 
Zweck am förderlichsten ist». Vgl. aber wiederum BGE 121 III 219 Erw. 1.c.cc S. 229: 
«Wäre demnach Art.651 Abs.3 OR so auszulegen, dass er in Verbindung mit Art.650 
Abs.2 Ziff.8 OR eine Ermächtigung des Verwaltungsrates zum Entscheid über das 
Bezugsrecht ausschliesst, würde die Verwendbarkeit der genehmigten Kapitalerhö- 
hung zu den ihr zugedachten Zwecken in der Praxis weitgehend illusorisch.» Eine Aus- 
legungsvariante ist demnach nicht schon dann abzulehnen, wenn sie nicht die förder- 
lichste ist, sondern erst dann, wenn sie das Erreichen des Zwecks «illusorisch» macht. 
Immerhin ergibt sich aus dem Entscheid nur, dass jedenfalls eine Auslegungsvariante 
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entschieden werden, wieweit die «Erweiterung» gehen soll. Ob also bei An- 
nahme einer erweiterten Unwirksamkeit zwischen den Parteien gilt, was sie 
angemessenerweise vereinbart hätten, oder ob die Unwirksamkeit ([wo mög- 
lich] quantitativ oder qualitativ) noch weiter gehen soll, kann man allein mit 
dem Kriterium, dass eine Auslegungsvariante das Erreichen des Zwecks för- 
dern muss, nicht entscheiden.751 Es wird sich allerdings zeigen, dass trotz 
des Präventionszwecks von Artikel8UWG und trotz der Notwendigkeit, eine 
Auslegungsvariante anzunehmen, die denZweck fördert, vertragliche Rechts- 
folge der Verwendungmissbräuchlicher Geschäftsbedingungen Geltung des 
Zulässigen und keine erweiterte Unwirksamkeit ist. Wieweit eine solche Un- 
wirksamekeit also gehen sollte - wenn das Gesetz sie vorsehen würde -, kann 
deshalb offenbleiben. 


5. Andere Mittel? 
a. Vielfalt der Mittel 


«Selbst wenn man den Zweck des Gesetzes und der dazu gehörenden Ein- 
zelnorm kennt, bleibt die dornenvolle Aufgabe, ihn in eine pragmatische 
Beziehung zum Norminhalt als Mittel zu bringen. [Es] stehen in der Regel ver- 
schiedene Mittel zur Erreichung des gegebenen Zwecks zur Verfügung, des- 
halb ist wiederum aufgrund entstehungszeitlicher Untersuchungen auszuma- 
chen, weshalb genau dieses und nicht ein anderes Mittel gewählt wurde.»752 
Forstmoser/Vogt weisen daraufhin, dass «man sich im Klaren darüber sein 
[muss], dass regelmässig verschiedene Möglichkeiten offenstehen, um einen 
Zweck zu verfolgen. Der Rückschluss vom Zweck aufeinen bestimmten Sinn 
und damit den Inhalt der Norm ist aus diesem Grund in den wenigsten Fällen 
zwingend.»753 


abzulehnen ist, die das Erreichen des Zwecks illusorisch macht. Dass Auslegungsva- 
rianten nicht abzulehnen sind, wenn sie für den Zweck nicht die förderlichsten sind, 
ergibt sich aus ihm nicht. Vgl. auch BGE 133 III 153 Erw. 3.3 S.162 (Herv. hinz.): «Es 
dürfen deshalb an den Beweis nicht Anforderungen gestellt werden, welche die 
Durchsetzung der ... Ansprüche bzw. die Verweisungin Art.28a Abs.3ZGB von vorn- 
herein illusorisch machen, zumal so die Bestrebungen des Gesetzgebers ... geradezu 
vereitelt würden.» Vgl. auch FORSTMOSER/VOGT, $19 N120: «Insbesondere wählt der 
Gesetzgeber häufig nicht das effektivste und konsequenteste Mittel.» Vgl. auch das 
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 11. Oktober 2016 im Verfahren B-779/2016, 
Erw. 3.3.2 Abs.2S.10: «Le point de savoir si d’autres moyens eussent été plus approp- 
ries pour atteindre ce but n’est pas déterminant.» 


751 Dabeikann man annehmen, dass der Präventionszweck desto mehr gefördert wird, 
umso mehr die Unwirksamkeit erweitert wird. 
752 SCHLUEP, Rechtstheorie, N 1375 (Herv. wegg.). 


753 FORSTMOSER/VOGT, $19N120. Vgl.auch$12N 283: «Ein vorgegebener Zweck kann mit 
verschiedenen Mitteln verfolgt werden.» Daraus muss sich dann wohl auch ergeben, 
dass man nicht ohne Weiteres annehmen darf, der Gesetzgeber habe sich für die 
Mittel entschieden, die dem Zweck am förderlichsten sind. 
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Nur eine erweiterte Unwirksamkeit, nicht aber die Geltung des Zulässigen, 
fördert das Erreichen des Präventionszwecks von Artikel 8 UWG. Nach dem 
Ausgeführten reicht das aber nicht aus für die Annahme, dass Rechtsfolge der 
Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen eine erweiterte Un- 
wirksamkeit sei; dies zumindest dann, wenn auch andere Mittel zur Verfü- 
gung stehen. Es wurde bereits ausgeführt, dass die vertragliche Rechtsfolge 
der Verletzung der Schranken der Vertragsfreiheit als Mittel betrachtet wer- 
den kann, um die jeweilige Schranke durchzusetzen.754 Es ist also zu unter- 
suchen, ob gerade dieses Mittel (vom Gesetzgeber)755 gewählt wurde, um 
Artikel8UWG und seinen Präventionszweck durchzusetzen. 


b. Keine Mittelauswahl? 


Denkbarist, dass der Gesetzgeber gar kein Mittel ausgewählt hat. Dann «[kJann 
dem Gesetz keine Vorschrift entnommen werden», weshalb eine solche (als 
«Regel, die [das Gericht] als Gesetzgeber aufstellen würde») zuschaffen wäre. 756 
Es wäre nach dem Ausgeführten auch planwidrig- da verfassungswidrig-, 
wenn der Gesetzgeber kein(e) Mittel vorsieht, um den Zweck einer Norm zu 
fördern; man könnte dann von einer «technischen Lücke»757 sprechen.758 


c. «Negative» Mittelauswahl? 
aa. Allgemeines 


Ein ausdrücklicher Entscheid des Gesetzgebers über den Umfang der Unwirk- 
samkeit hatsich für Artikel 8 f. UWG und auch für Artikel19 f. OR — anders als 
zum Beispiel für die Artikel15 und 32 KKG759-— nicht gezeigt. Das schliesst 
aber die Annahme nicht aus, dass der Gesetzgeber die erweiterte Unwirk- 
samkeit gerade als ein Mittel zur Umsetzung von Artikel 8 UWG und seines 


754 Vorn N186. Nichts anderesistja die Annahme, der Präventionszweck von Art.8 UWG 
fordere eine erweiterte Unwirksamkeit: die Annahme, dass die erweiterte Unwirk- 
samkeit das Mittel zur Umsetzung von Art.8 UWG und seines Präventionszwecks sei. 


755 Vgl. für das KG JACOBS, S. 579 («Die Wahl der Instrumente ist weitgehend dem Gesetz- 
geber überlassen»). 


756 Vgl. Art.1 Abs.2 ZGB. 
757 Vgl. FORSTMOSER/VOGT, §15 N 61; KRAMER, Methodenlehre, S. 205f. 


758 Obes sich dabei um Auslegung oder Lückenfüllung handeln würde, muss hier nicht 
entschieden werden. Die erweiterte Unwirksamkeitist aber wohl mit dem Wortlaut 
des Gesetzes (Art.8 f. UWG, Art.19f. OR) vereinbar, sodass ihre Annahme Auslegung 
wäre und nicht Lückenfüllung (und damit gar keine Lücke voraussetzt). Das Problem, 
dass das Gesetz nach «bisheriger» Rechtsfindung keine Mittel zur Umsetzung seines 
Zwecks vorsieht, ist aber das gleiche, unabhängig davon, ob die Annahme eines (be- 
stimmten) Mittels Auslegung oder Lückenfüllung ist. 


759 Zudiesen hinten N 490 ff. 
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Präventionszwecks gewählt hat. Es schliesst aber auch die Annahme nicht aus, 
dasser es gerade nicht gewählt hat. 

Es stellt sich also die methodische Frage, wie man eine «negative Ant- 
wort» des Gesetzes - falls das Gesetz diese gibt - erkennen kann. Ergibt sich 
nach «vollständiger» Auslegung des Gesetzes eine Rechtsregel aus diesem 
nicht, stellt sich nämlich die Frage, ob diese Regel im Wege der Lückenfül- 
lung «zu schaffen» (oder anzunehmen) ist.760 Liegt statt einer Lücke ein quali- 
fiziertes Schweigen vor, 761 ist die Nicht-Existenz der angenommenen Rechts- 
regel die Rechtsregel: Das Gesetz entscheidet dann, dass die angenommene 
Rechtsregel nicht besteht (sondern die Regel besteht, die sich aus dem «allge- 
meinen negativen Satz» ergibt).762 Die Unterscheidung zwischen Lücke und 
qualifiziertem Schweigen wird üblicherweise erst nach der Auslegung gestellt; 
eben, wo sich die Frage stellt, ob das Auslegungsergebnis durch Lückenfüllung 
zu «korrigieren» ist. Doch auch diesseits der Grenze zwischen Auslegung und 
Lückenfüllung (wo immer diese Grenze ist) gibt es Rechtsfragen, die der Ge- 
setzgeber zwar nicht ausdrücklich beantwortet hat, auf die sich aber doch aus 
dem Gesetz eine Antwort ergibt. Man kann dann von einer «abschliessenden 
Regelung» sprechen. 763 


760 ZurFrage, ob das Recht-auchbeider Lückenfüllung-gefunden oder erfunden wird, 
vgl. GAUCH, Schluss, S. 222. Das ist aber hier jedenfalls solange ohne Bedeutung, als 
man beim einem wie beim anderen eine Bindung an das Gesetz annimmt, soweit 
dieses zumindest in allgemeiner Weise eine Antwort gibt. Vgl. dazu BGE 121 II 219 
Erw.1.d.aa S.224f., wonach für die Auslegung und die Lückenfüllung die gleichen 
Methoden anzuwenden sind. 


761 Zum Verhältnis des Vorliegens einer Lücke und eines qualifizierten Schweigens hinten 
N499ff. 


762 Zustimmend zur Annahme eines «allgemeinen negativen Satzes» CANARIS, Lücken, 
S. 50 (§43) (Herv. i.O.), wonach «ein Anspruch, eine Einwendung, ein Gestaltungs- 
recht [und so weiter], das in keiner Weise seine Grundlage im geltenden Recht findet, 
in der Tat nicht besteht». Vgl. aber S. 49f. (§§ 41 f.). Vgl. auch BYDLINSKI, Methoden- 
lehre, S. 472 (bei Fn. 146); LARENZ/CANARIS, S. 198 f. Vgl. auch BGE 144 11281 Erw. 4.5.2 
S. 292: Ohne besondere Haftungsgrundlage gilt der Grundsatz «casum sentit domi- 
nus». Dieser Grundsatz ist -im Haftungsrecht - der «allgemeine negative Satz». 


763 FORSTMOSER/VOGT, §15 N32, gehen allerdings davon aus, auch die Erscheinung der 
«abschliessenden Regelung» spiele erst bei der Frage, ob eine Lücke besteht (oder 
eben ein qualifiziertes Schweigen), eine Rolle. Denkbar sind aber zumindest auch 
«abschliessende Regelungen» in dem Sinne, dass sie nicht durch Auslegung erweitert 
werden dürfen. Dass eine solche vorliegt, dürfte sogar Voraussetzung sein für die 
Annahme einer «abschliessenden Regelung» im Sinne eines qualifizierten Schwei- 
gens. So dürfen die Tatbestandsvoraussetzungen von Art.41 Abs.1 OR wohl nicht 
durch Lückenfüllung ergänzt oder vermindert werden (vgl. aber BGE 110 II 456, in 
dem das Bundesgericht die Tatbestandsvoraussetzungen zumindest im Ergebnis 
abänderte, dazu FELLMANN, Art.1PrHG N8). Dann dürfen sie erst recht nicht durch 
Auslegung ergänzt oder eingeschränkt werden, da der Wortlaut dafür keinen Raum 
lässt. Die Ähnlichkeit von Auslegung und Lückenfüllung für die Frage, obneben den 
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Es stellt sich also die Frage, ob eine abschliessende Regelung über die Mittel 
zur Umsetzung des Präventionszwecks von Artikel8 UWG besteht. Um zu 
beantworten, ob eine abschliessende Regelung darüber besteht, ist zuerst die 
Frage zu beantworten, ob überhaupt eine Regelung besteht. 


bb. Bestehen einer Regelung 


Das UWG sieht in den Artikeln 9 f. (2. Abschnitt) «[plrozessrechtliche Bestim- 
mungen» vor. «Entgegen seiner Überschrift enthält der 2. Abschnitt nicht in 
erster Linie prozessrechtliche Bestimmungen, sondern ... primär materiell- 
rechtliche Regelungen im Zusammenhang mit der Durchsetzung wettbe- 
werbsrechtlicher Ansprüche durch Private.»764 Die erweiterte Unwirksamkeit 
als vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher Geschäfts- 
bedingungen ist ebenfalls eine «materiellrechtliche Regelung», nämlich (wie 
bereits ausgeführt)76 eine solche zur Durchsetzung des (Artikels8) UWG und 
seines Präventionszwecks. 

Artikel10 Absatz2 UWG sieht für Berufs- und Wirtschaftsverbände und 
Konsumentenschutz-Organisationen Ansprüche vor.766 Diese Ansprüche 
ermöglichen zwar nicht eine kollektive Rechtsdurchsetzungreparatorischer 
Ansprüche.767 Dennoch sollen sie der besseren Durchsetzung des UWG die- 
nen.768 Nach Absatz 3 kann (unter weiteren Voraussetzungen) auch der Bund 
eine solche Klage führen. Auch das ist eine Regel über die Durchsetzung des 
UWG (und seines Präventionszwecks).769 


im Gesetz ausdrücklich erwähnten «Fällen» noch anderebestehen, erwähnt das Bun- 
desgericht in BGE 103 Ila 487 Erw. 2 S. 489: «Im übrigen kann das zürcherische Abstim- 
mungsrecht geradezu als Schulbeispiel für eine vom kantonalen Gesetzgeber ab- 
schliessend geregelte Materie gelten. ... Jedes Gesetz ist auslegungsbedürftigund weist 
mehr oder weniger grosse Lücken auf.» (Zu diesem Entscheid auch hinten N 422ff.) 


764 DOME]J, Vor Art.9-13a UWG N1. 
765 VornN186. 
766 DOMEIJ, Art.10 UWG N14. 


767 Im Gegenteil ist eine solche im Sinne einer «class action» gerade ausgeschlossen, 
DOMEJ, Art.10 UWG N 19; vgl. aber zu einem entsprechenden Revisionsvorschlaghin- 
ten N650ff. Immerhin setzt Art.9 Abs.2 lit.a-im Gegensatz zu lit.b-UWG voraus, 
dass die Verbände «zur Wahrung der wirtschaftlichen Interessen ihrer Mitglieder 
befugtsind», essich also «materiell» nicht um Ansprüche irgendwelcher Dritter han- 
deln darf. Dazu auch hinten N 647. 


768 Vgl. nur BOTSCHAFT UWG 1983, S.1010. 


769 Inder BOTSCHAFT UWG 1983, S.1079 Abs.3, führte der Bundesrat aus, dass «[bJei der 
besonderen Klageberechtigung des Bundes ... in erster Linie die präventive Wirkung 
des neuen Instrumentes zu betonen» sei; damit werde «[d]en Normen desrevidierten 
Gesetzes ... eine erhöhte Durchschlagskraft vermittelt». Ob aber zum Beispiel die 
Klagemöglichkeit für Konsumentenschutzorganisationen (Art.10 Abs.2lit.b UWG) der 
Prävention tatsächlich dient oder ihr überhaupt dienen kann (also dazu geeignet ist), 
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cc. Sinddie Artikel9f. UWG abschliessend? 


Das UWG enthält also in seinen Artikeln 9 f. materiellrechtliche Regeln über 
die Durchsetzung seines Präventionszwecks und über die dafür «ausgewähl- 
ten» Mittel. Das Mittel der erweiterten Unwirksamkeit widerrechtlicher (Ar- 
tikel2 UWG) Verträge ist darin nicht aufgeführt.770 Zu untersuchen bleibt, ob 
diese Regelung der Annahme eines weiteren Mittels — eben der erweiterten 
Unwirksamkeit widerrechtlicher Verträge - entgegensteht. Es ist also zu un- 
tersuchen, ob es sich um eine abschliessende Regelung handelt.771 


aaa. BGE91IV 195 


In BGE 91 IV 195 nahm das Bundesgericht an, die Aufzählung der «Erschwe- 
rungsgründe» bei Unzucht mit Kindern’??? seiabschliessend. Als Alternativen 
zur abschliessenden Regelung erwähnte es eine «allgemeine Fassung» oder 
die «Nennungeinzelner Beispiele».773 Die Annahme einer «allgemeinen Fas- 
sung» lehnte es aufgrund einer historischen Auslegung ab: Ein Antrag, «die 
Aufzählung durch eine allgemeine Fassung zu ersetzen», sei «ausdrücklich 
und endgültig» abgelehnt worden.774 Die Annahme, es handle sich um die 
«Nennungeinzelner Beispiele», lehnte es aufgrund einergrammatikalischen 
und einer historischen Auslegung ab. Im Rahmen der grammatikalischen 
Auslegung sei die Regelung dann als Aufzählung von Beispielen zu verstehen, 
wenn eine entsprechende Wendung dies zum Ausdruck brächte («nament- 
lich», «insbesondere», «oder ähnlichen Stoffen», «oder aufandere Art»), was 


ist hier nicht zu untersuchen. Zu untersuchen ist allein, welche Mittel der Gesetzge- 
ber zur Durchsetzung des (Art.8) UWG vorgesehen hat (und welche gerade nicht). Ob 
es sinnvoll ist, ein bestimmtes Mittel (nicht) vorzusehen, ist jedenfalls solange ohne 
Bedeutung, als das vorgesehene Mittel nicht geradezu offensichtlich ungeeignet ist 
(wobei aufgrund von Art.190 BV auch das grundsätzlich hinzunehmen wäre). 


770 Vgl. für das deutsche Rechtschon HAGER, S.178: «Man sollte aus dem abstrakten Kon- 
trollverfahren die notwendige Konsequenz ziehen; mit ihm hat der Gesetzgeber das 
Mittel zur Verfügung gestellt, um die Verwendungrechtswidriger AGB zu verhindern, 
und nicht mit dem in den Rechtsfolgen und Auswirkungen unzureichenden angebli- 
chen Verbot der geltungserhaltenden Reduktion.» Und schon ROTH, S. 417 («Zudem 
wird [beim AGBG] die erforderliche Generalprävention durch die Verbandsklage des 
813 AGBG verwirklicht.»). Vgl. nun auch UFFMANN, Reduktion, S.279, undUFFMANN, 
Vertragsgerechtigkeit, S.2230 («Die präventive Wirkung der ersatzlosen Unwirksam- 
keitssanktion wird zu dem einzig entscheidenden normativen Zweck der Rechtsfolgen- 
seite der Inhaltskontrolle erhoben»). 


771 Dazuschon vorn N188. 

772 Art.191Ziff.1 Abs.2 und Ziff.2 Abs.5 StGB-1937. 
773 BGE 91 1V 195 Erw.1$.195. 

774 BGE 911V 195 Erw.1S.195f. 
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hier nicht der Fall war. Die historische Auslegung ergab, dass in der Experten- 
kommission diskutiert wurde, weitere Fälle aufzunehmen; das hätte wenig 
Sinn gehabt, wenn es um Beispiele gegangen wäre.775 Zwar handelte es sich um 
einen Fall des Strafrechts, bei dem wegen des Artikels 1 StGB andere Rechts- 
findungsregeln gelten als im Privatrecht. Für die dargelegte Rechtsfindung 
war Artikel1 StGB jedoch nicht relevant, da dieser nur verbiete, «zu Lasten 
des Beschuldigten über den eindeutigen Wortlaut des Gesetzes hinauszuge- 
hen, der dem vom Gesetzgeber gewollten Sinn entspricht».776 Die vom Bundes- 
gericht aufgeführten Kriterien für die Prüfung, ob eine Regelung abschlies- 
send ist, istalso nicht von Artikel 1 StGB beeinflusst und gilt777 damit auch für 
das Privatrecht. 

Weder Artikelgnoch 10 UWGsindals «allgemeine Fassung» formuliert. 778 
Bei der Regelung der «Klageberechtigung» wird weder in Artikel9 noch 10 
UWG ein Begriff wie «namentlich» verwendet. Nur Artikel9 Absatz2 UWG 
sieht vor, dass der Verletzte insbesondere eine Mitteilung oder Veröffentli- 
chung einer Berichtigung oder des Urteils verlangen kann. Dies ist aber im 
Zusammenhang mit Absatz 1 von Artikelg UWG zu lesen. «Die Ansprüche 
nach Abs.2 dienen der Beseitigung der Rechtsverletzung; insofern handelt 
es sich um einen Unterfall von Abs.1lit.b.»779 Gemeint ist also nicht, dass der 
Verletzte alle «sinnvollscheinenden» — oder wie auch immer zu bestimmen- 
den - Ansprüche hat, insbesondere einen solchen aufMitteilung oder Veröf- 
fentlichung einer Berichtigung oder des Urteils. Gemeint ist nur, dasszuden 
Ansprüchen des Absatzes 1 insbesondere ein Anspruch auf Mitteilung oder 
Veröffentlichung einer Berichtigung oder des Urteils gehört. Und dass sich 
aus Artikelg9 Absatz 1 UWG die erweiterte Unwirksamkeit nicht ergibt, wurde 
bereits ausgeführt. 780 

Bei Anwendung der Kriterien, die das Bundesgericht hier aufstellte,781 
ergibt sich, dass es sich bei den Artikeln 9 f£. UWG eher umeineabschliessende 
Regelung handelt. 


775 BGE 911V 195 Erw. 18.196. 

776 BGE911V 195 Erw. 1 am Ende S.196. 

777 Wieweit die bundesgerichtliche Rechtsprechung überhaupt «gilt», also verbindlich 
ist, muss hier nicht beantwortet werden. 

778 Dasistbeider Festlegung materiellrechtlicher Ansprüche wohl angesichts der Erfor- 
dernisse der Rechtsgleichheit und der Vorhersehbarkeit des Rechts kaum denkbar. 
Vgl. allerdings Art.2 ZGB, der die Rechtsfolge seiner Verletzung — also die daraus sich 
ergebenden Ansprüche - nur vage festlegt (vgl. dazu vorn N371ff.). 

779 DOMEJ, Art.9 UWGN29. 

780 VornNi182f. 

781 Allerdings ist zum Beispiel Art.336 OR nicht abschliessend, ohne dass sich aus dem 
Wortlautein entsprechender Hinweis ergäbe (PORTMANN/RUDOLPH, Art.336 ORN 21). 
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bbb. BGE 103 Ia 487 


In BGE 103 Ia 487 nahm das Bundesgericht - im Zusammenhang mit der 
Frage, ob den Gemeinden des Kantons Zürich diesbezüglich Autonomie zu- 
komme -an, das Verfahren bei Gemeindeabstimmungen im Kanton Zürich 
sei durch das kantonale Gesetzesrecht abschliessend geregelt.782 Es führte 
aus, dass das kantonale Recht783 «bis in die Einzelheiten die verschiedenen 
Formen der Gemeindeorganisation, die den zürcherischen Gemeinden zur 
Verfügung stehen», regle, und verwies auf die gesetzlichen Bestimmungen 
darüber, welche Gegenstände einer Urnenabstimmung unterliegen und wie 
das entsprechende Verfahren ablaufe.784 Es folgerte daraus, «dass der zür- 
cherische Gesetzgeber das Abstimmungsverfahren nicht nur für kantonale 
Vorlagen, sondern auch für die Gemeinden verbindlich und abschliessend 
regeln wollte».785 

Es wies weiter daraufhin, dass daran nichts ändere, «dass nicht jede 
einzelne Frage, die in der Praxis auftauchen kann, ...im kantonalen Recht 
geregelt ist».786 Auch die Artikelgf. UWG regeln nicht «jede einzelne Fragen». 
Das steht aber nach dem Ausgeführten der Annahme einer abschliessenden 
Regelung nicht entgegen. 

Die Artikel9 und 10 UWG enthalten aber eine detaillierte Regelung über 
die bestehenden Ansprüche, wobei Artikel9 Absatz2 UWG sogar deren Inhalt 
weiter konkretisiert, und darüber, wem diese Ansprüche zustehen (und wem 
reparatorische Ansprüche gerade nicht zustehen).787 Auch das führt eher 
zur Annahme, dass es sich bei den Artikeln 9 f. UWG umeineabschliessende 
Regelung handelt. 


782 BGE103 Ia 487, Regeste. 


783 Konkret: Das Gemeindegesetz vom 6. Juni 1926 und das Gesetz über die Wahlen und 
Abstimmungen vom 4. Dezember 1955. 


784 BGE103 Ia 487 Erw. 2 S. 488f. 
785 BGE103 la 487 Erw. 2 S. 489. 


786 BGE 103 Ia 487 Erw. 2 S. 489. Wäre das die Voraussetzung, gäbe es abschliessende 
Regelungen, die die Annahme einer nicht ausdrücklich erwähnten Möglichkeit ver- 
bieten, wohl gar nicht. Sondern es gäbe nur entweder Regelungen, die «jede einzelne 
Frage» regeln, womit diese Regelung abschliessendist; dann stellt sich aber die Frage, 
was die Regelung über einen anderen Fall ist, ja gar nicht, weil es auch eine solche Re- 
gelung geben muss. Und es gäbe Regelungen, die nicht jede einzelne Frage regeln, die 
dann nicht abschliessend sein können undjeden anderen Fall auch erfassen müssen. 


787 Ob das Bestehen eines Anspruchs und die Frage, wem er zusteht, unterschieden wer- 
den können oder ob nicht einfach Art.10 Abs.1 UWG - entgegen seinem Wortlaut — wei- 
tere Ansprüche schafft, spielt keine Rolle. Jedenfalls besteht eine detaillierte Regel 
darüber, wer von wem was (aus einer Verletzung des UWG) fordern kann. 
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ccc. Normative Zuständigkeit von Artikel9 UWG 


Vorn wurde ausgeführt, Artikel9 UWG sei nicht normativ zuständig, die ver- 
tragliche Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedin- 
gungen zu bestimmen.788 Enthält Artikel9 UWG also — nach dem dortigen 
Ergebnis — keine Regelung über die vertragliche Rechtsfolge der Verwendung 
missbräuchlicher Geschäftsbedingungen, kann er doch schon gar nicht — wie 
hier angenommen - eine abschliessende Regelung darüber enthalten. Es er- 
scheint deshalb widersprüchlich, dass dort eine normative Zuständigkeit ab- 
gelehnt wurde, hier hingegen nicht nur eine normative Zuständigkeit, sondern 
sogar eine abschliessende Regelung (also gewissermassen eine «ausschliess- 
liche normative Zuständigkeit») angenommen werden soll. 

Der Widerspruch ist allerdings nur ein vermeintlicher. Denn die norma- 
tive Zuständigkeit von Artikel9 UWG wurde dort verneint im Zusammen- 
hang mit der Frage, ob ein Vertrag, der unter Verwendung missbräuchlicher 
Geschäftsbedingungen geschlossen wurde, anfechtbar oder ex lege unwirk- 
sam sei. Eine unveränderte Geltung des Vertrages kam dabei nicht infrage, 
sondern aus dem geltenden Recht ergab sich der Grundsatz, dass widerrecht- 
liche Verträge (ex lege oder bei Anfechtung) unwirksam sind.789 Es musste 
also eine Regel darüber gefunden werden, ob diese Unwirksamkeit ex lege 
eintrete oder erst bei Anfechtung; denn systemkonform ist nur die grund- 
sätzliche Unwirksamkeit solcher Verträge.790 Und aus dem Gesetz ergab sich, 
dass widerrechtliche und deshalb unwirksame Verträge regelmässig nicht 
bloss anfechtbar, sondern ex lege unwirksam sind, weshalb dies auch für 
solche gilt, die unter Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen 
geschlossen wurden. 

Was die Frage nach dem Umfang der Unwirksamkeit angeht, besteht eine 
solche Situation, die einer «technischen Lücke» ähnelt, nicht. Das UWG ent- 
hält- wie sich noch zeigen wird - auch dann eine «technisch» und auch am 
Plan des Gesetzes gemessen) vollständige Regelung zur Durchsetzung des 
(Artikels8) UWG, wenn eine erweiterte Unwirksamkeit nicht vorgesehen ist. 


788 VornN25f. 


789 Also nicht oder jedenfalls nicht vollständig wirksam, was jedenfalls nicht schon «lo- 
gisch» ausgeschlossen ist. Im Gegenteil sind trotz eines Gesetzesverstosses Verträge 
wirksam, wenn die Unwirksamkeit sich nicht aus dem Sinn und Zweck der Norm er- 
gibt (dazu vorn Fn. 335). 


790 DieSituation ähnelt einer «technischen Lücke»: Das Gesetz verlangt Unwirksamkeit, 
sagt aber nichts über den «Weg» dorthin. Da aber Anfechtbarkeit und Unwirksamkeit 
ex lege mit dem Wortlaut des Gesetzes vereinbar sind, war das Vorliegen einer Lücke 
nicht zu prüfen. 
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Es enthält auch eine vollständige Regelung zur Umsetzung des Präventions- 
zwecks des (Artikels 8) UWG. Die Artikel 9 und 10 UWG enthalten verschiedene 
Ansprüche für Dritte (Konkurrenten, Verbände und Organisationen und für 
den Bund), die gerade der Prävention dienen (sollen). Diese (umfassende) 
Regelkann manalsabschliessend betrachten, sodass weitere materiellrecht- 
liche Regelungen insbesondere mit dem Präventionszweck nicht mehr begrün- 
det werden können. Bei der Frage nach der Geltendmachung der Unwirk- 
samkeit - bei der nicht von einer abschliessenden Regelung ausgegangen 
wurde - kam es hingegen nur ganz am Rande auf den Präventionszweck des 
(Artikels 8) UWG an, 791 sondern es ging um die Frage, ob der Gesetzgeber — 
bei Genehmigung des Vertrages durch die Parteien - einen Vertrag gelten 
lassen will, obwohl er die Rechtsordnung verletzt, also eher um einen Zweck 
der «Einheit der Rechtsordnung». Darüber enthält Artikel 9 UWG keine (und 
schon gar keine abschliessende) Regelung. Deshalb ist es auch kein Wider- 
spruch, für die hier zu beantwortende Frage - Umfang der Unwirksamkeit, 
insbesondere zur Umsetzung des Präventionszwecks - von einer abschlies- 
senden Regelung auszugehen. Zudem ist — wie sich noch zeigen wird - die 
Annahme einer Geltung des Zulässigen (anders als die Annahme der Wirk- 
samkeit eines Vertrages, der unter Verwendungmissbräuchlicher Geschäfts- 
bedingungen geschlossen wurde, die man aus den Artikeln 9 f. UWG ableiten 
könnte) auch selber systemkonform. 


d. Ergebnis 


Die Artikel9 f. UWG enthalten eine abschliessende Regelung zur Durchset- 
zung des Präventionszwecks des UWG.792 Die Annahme einer erweiterten 


791 Vgl. vorn N37ff. 


792 Vgl. DOME]J, Art.10 UWG N8: «[D]ie rechtlichen und faktischen Rahmenbedingungen 
[machen] die Durchsetzung berechtigter Ansprüche schwierig», doch liesse sich «[d]ie 
Attraktivität der Kundenindividualklage ... aber wohl nur mit tiefgreifenden Eingrif- 
fen in das Rechtsdurchsetzungssystem nennenswert steigern, etwa durch eine weit- 
gehende Befreiung vom Kostenrisiko oder durch «Eingreiferprämien» (etwain Gestalt 
von Schadenersatzansprüchen in Höhe eines Mehrfachen des erlittenen Schadens 
oder überhaupt losgelöst von einem tatsächlichen Schaden).» Stattdessen habe «der 
Gesetzgeber ...mit der Erweiterung der Bundesklage einen anderen Weg gesucht ..., 
um die Effektivität der Rechtsdurchsetzungim Allgemeininteresse zu steigern». Vgl. 
auch das Votum SCHWANDER, AB-NR 2011 III (Sommersession), S.1227: «[Bei dieser 
Gesetzesrevision] ging es um eine bessere Rechtsdurchsetzung. ... Bessere Rechts- 
durchsetzung heisst nicht neue Rechtsauslegung, das war nicht die Zielsetzung. Ge- 
rade bei Artikel8 wird aber eine neue Rechtsauslegung formuliert.» Auch das kann 
man als Hinweis daraufverstehen, dass eben mit den allgemeinen Ansprüchen (Art.9f. 
UWG) und nicht mit spezifischen Verletzungsrechtsfolgen die Rechtsdurchsetzung 
(und damit die Prävention) hätte verbessert werden sollen. (Dass das Parlament na- 
türlich das Gesetz setzt und nicht auslegt, ist hier ohne Bedeutung.) SPITZ/UHLMANN, 
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Unwirksamkeit ist damit jedenfalls mit der Begründung des Präventions- 
zwecks unberechtigt.793 Da andere Mittel vorgesehen sind, die dem Präven- 
tionszweck des UWG und von Artikel8UWG dienen, ist die Annahme, vertrag- 
liche Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen 
sei die Geltung des Zulässigen, auch nicht verfassungswidrig (vgl. vorn N 408). 


6. Kein Vereiteln 
a. Allgemeines 


Es wurde ausgeführt, dass eine Norm dem von ihr verfolgten Zweck dienen 
muss, dass aber der Gesetzgeber entscheiden kann, welche(s) Mittel er da- 
für einsetzen will. Denkbar wäre immerhin, dass eine Auslegungsvariante 
dann - aufgrund verfassungskonformer Auslegung - abzulehnen ist, wenn 
sie das Erreichen des Zwecks des Gesetzes vereiteln oder sein Erreichen doch 


Vor Art.16-20 UWG N29, gehen davon aus, dass für die zivil- und strafrechtlichen Be- 
stimmungen (gegenüber den Kantonen) eine abschliessende Regelung besteht. Der 
Erlass zivilrechtlicher Bestimmungen dürfte den Kantonen (ohne ausdrückliche Er- 
mächtigung) aber ohnehin nicht zukommen und auch strafrechtlicher nur für Über- 
tretungen oder die Durchsetzung von Verwaltungsrecht. Jedenfalls dürfte die Quali- 
fikation einer Regelung als abschliessend im Sinne der Kompetenzverteilungnnicht 
notwendigerweise auch eine solche Qualifikation im Sinne der Auslegung des Geset- 
zes zur Folge haben. 


793 Vgl. allerdings BGE 100 II 52, nach dem «[d]as [Anlagefondsgesetz] ... zum Schutz der 
Anleger erlassen worden [ist]. ... Wie aus der Entstehungsgeschichte ferner erhellt, 
soll der Schutz der Anleger vor allem durch die staatliche Aufsicht gewährleistet wer- 
den, die ihrerseits zur Ööffentlichrechtlichen Aufgabe des Gesetzes gehört (...)» (BGE 
100 II 52 Erw. 3.a Abs.2 am Ende). Aus dieser gesetzgeberischen Mittel-Auswahl fol- 
gerte das Bundesgericht aber gerade, dass auch andere Mittel anzunehmen seien, 
nämlich dass (nicht allein die Anleger, sondern auch) der Sachwalter zur Klage be- 
rechtigt ist, denn es sei «offensichtlich, dass der Schutz der Anleger dadurch nicht 
gewährleistet, sondern erheblich geschwächt würde; der einzelne Anteilhaber wäre 
im Streit mit der mächtigen Fondsleitung und anderen haftpflichtigen Organen sich 
selbst, seiner Hilflosigkeit und Unerfahrenheit überlassen. ... Die von den Beklagten 
verfochtene Lösung liefe daher im Ergebnis auf einen verkappten Schutz fehlbarer 
Organe hinaus, womit der Zweck des Gesetzes in sein Gegenteil verkehrt würde. 
Auch würde dem Gesetzgeber unterstellt, er habe sich bewusst mit einem schwachen 
Schutz begnügt, einen wirksamen also bloss vorgegeben. Der wohlverstandene 
Schutz der Anleger schliesst somit die Klageberechtigung des Sachwalters nicht aus, 
sondern gebietet sie» (BGE 100 II 52 Erw. 3.a S. 60 f.). Immerhin ist die Annahme eines 
Klagerechts des Sachwalters - selbst wenn er ein solches in eigenem Namen hat (BGE 
100 1152 Erw. 4 S. 63) — für den Schuldner keine materielle Schlechterstellung, wie es 
eine erweiterte Unwirksamkeit wäre, sondern er muss sich die Geltendmachung des 
grundsätzlich gleichen Anspruchs einfach auch durch einen anderen gefallen lassen. 
Das Interesse, dass dieser andere das nicht darf-understrecht daran, dass der «hilf- 
lose» und «unerfahrene» Anleger die Ansprüche überhaupt nicht durchsetzt -, ist 
aber kaumschutzwürdig (anders als das Interesse daran, das zulässigerweise Verein- 
barte -entsprechend den Prinzipien von Vertragsfreiheit und «pacta sunt servanda» — 
durchzusetzen). 
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erschweren würde,794 und zwar auch dann, wenn der Gesetzgeber zur För- 
derung des Zwecks andere Mittel vorgesehen hat. Diese methodische Frage 
kann hier offenbleiben, 795 da die Annahme, vertragliche Rechtsfolge der 
Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen sei die Geltung des 
Zulässigen, dem Präventionszweck des UWG oder von Artikel8 UWG nicht 
widerspricht (auch wenn sie diese zumindest nicht in einem «herkömmli- 
chen» Sinn fördert). 

Eine Auslegungsvariante widerspricht dann dem Zweck des Gesetzes, 
wenn sie Anreize setzt, dass die Privaten sich gerade anders verhalten, als das 
Gesetz es anstrebt; wenn sie also Anreize setzt, das Gesetz zu verletzen (statt 
es einzuhalten). Es ist zu untersuchen, ob die Annahme, vertragliche Rechts- 
folge der Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen sei die Gel- 
tung des Zulässigen, solche Anreize setzt. 

In der Botschaft zum KKG führte der Bundesrat aus: «Würde man sich 
beispielsweise bei einem vertraglich vereinbarten Zins von 18 Prozent damit 
begnügen, diesen auf den vom Bundesrat hypothetisch auf 15 Prozent festge- 
setzten zu reduzieren, so müsste dies geradezu als Einladung an die Kredit- 
geberin gelten, es mit einem vom Gesetz verpönten Zins einmal zu versu- 
chen.»796 Er nimmt also an, die Geltung des Zulässigen setze Anreize, das 
Gesetz zu verletzen.797 

Man kann aber wohl unterscheiden zwischen dem Setzen eines bestimm- 
ten Anreizes und dem «Nicht-Setzen» eines gegenteiligen Anreizes. Dass die 
Geltung des Zulässigen keinen Anreiz setzt, Artikel8 UWG einzuhalten, 798 


794 Man könnte sagen, eine solche Auslegungsvariante «widerspreche» dem Zweck des 
Gesetzes. Dieser Begriff wird im Folgenden verwendet. 


795 Immerhin dürfte der Gesetzgeber regelmässig gezwungen sein, zur Durchsetzung 
eines Zwecks seiner Gesetze Mittel vorzusehen, die andere Zwecke (des gleichen Ge- 
setzes oder anderer Gesetze) nicht nur nicht fördern, sondern ihnen widersprechen. 
Eine allgemeine Annahme, jede Auslegung sei abzulehnen, sobald sie einem Gesetzes- 
zweck widerspricht, ist also wohl nicht haltbar. 


796 BOTSCHAFT KKG, S. 3178. Für Art.8 UWG gilt das genauso. 


797 Vgl. RUSCH, Schadenabwälzungsklauseln, S. 443: «Die geltungserhaltende Reduk- 
tion auf das zulässige Mass setzt bei AGB aufbeiden Seiten einen falschen Anreiz.» 
SCHWENZER, OR AT, N 32.45, nimmt an, dass «[d]ie geltungserhaltende Reduktion 
[also die «Reduktion auf das erlaubte Mass», N 32.44] ... geradezu einen Anreiz [liefert], 
Übermässiges zu vereinbaren». 


798 Jedenfalls keinen (unmittelbaren) ökonomischen Anreiz. Immerhin darf man nicht 
ausschliessen, dass die Rechtsunterworfenen sich aus «Überzeugung» ans Recht hal- 
ten. Vgl. nur HUBER, S. 347: «Im Rahmen der Rechtsanwendungnun aber gebührt das 
grösste Verdienst um die Rechtsverwirklichung den Gemeinschaftsgliedern, dieohne 
weitere Nachhilfe in aller Stille mit ihrem Verhalten das Recht verwirklichen»; auch 
S.348 ff. Vgl. auch die BOTSCHAFT UWG 1983, S. 1052: «Die Erfahrung in der Bundesre- 
publik Deutschland zeigt vielmehr, dass esin erster Linie darum geht, die unmittelbar 
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soll hier nicht infrage gestellt werden. Dass sie keinen Anreiz setzt, Artikel 8 
UWG einzuhalten, heisst aber nicht gleichzeitig, dass sie einen Anreiz setzt, 
Artikel8UWG nicht einzuhalten. 


b. Vergleichssituation 


Ob eine Norm oder eine Auslegungsvariante einen bestimmten Anreiz setzt, 
hängt davon ab, mit welcher Rechtslage man die Rechtslage, die sich bei An- 
nahme einer Auslegungsvariante ergibt, vergleicht. 


aa. Geltung des Zulässigen und erweiterte Unwirksamkeit 


Man kann die Auslegungsvariante «Geltung des Zulässigen» mit der Ausle- 
gungsvariante «erweiterte Unwirksamkeit» vergleichen. Eine erweiterte Un- 
wirksamkeit setzt dann einen Anreiz, Artikel8 UWG einzuhalten, die Geltung 
des Zulässigen aber nicht.799 Man kann das Nicht-Setzen eines Anreizes mit 
dem Setzen eines gegenteiligen Anreizes gleichstellen. Die Geltung des Zu- 
lässigen setzt nach einer solchen Betrachtung weniger Anreize, Artikel 8 UWG 


Beteiligten in die Lage zu versetzen, selber für eine loyale Vertragspraxis zu sorgen. 
Der überwiegende Teil der Fälle könnte sich im gegenseitigen Einvernehmen lösen 
lassen, wenn einmal der Grundsatz anerkannt ist, dass nicht ohne Not und zur Be- 
nachteiligungder schwächeren Vertragspartei von den Regeln des dispositiven Rechts 
abgewichen werden sollte, und wenn Möglichkeiten geschaffen werden, darüber 
unter gleichwertigen Partnern zu verhandeln.» Kritisch zu diesem «Appell an die 
Sozialromantik der Vertragsparteien» aber HEISS, Art.8 UWG N 36: Dieser habe «aus 
heutiger Sicht nichts eingebracht, was fraglos schon damals absehbar war». Vgl. zum 
geltenden Art.8 UWG aber wiederum das Votum LEUTHARD (AB-SR 2010 III [Herbst- 
session], S. 938): «Wir glauben deshalb, dass diese neue Fassung von Artikel8... dazu 
führen wird, dass der Artikel eine gewisse präventive Wirkung hat, dass sich ...ein 
Unternehmen, das mit AGB arbeitet, im Vorfeld überlegen wird: Ich will den Kunden, 
ich will den zufriedenen Kunden. Und in der Regel wird das Unternehmen das bei der 
Ausgestaltung von AGB berücksichtigen. Es hat Interesse daran, dass in den AGB 
keine Hunde begraben sind, dass das Kleingedruckte nicht zu Empörung führt, son- 
dern zur Zufriedenheit des Kunden.» Dass AGB-Verwender diese Überlegungen an- 
stellen, mag sein oder nicht; von der Existenz einer AGB-Kontrolle hängt das aber 
wohlnicht ab. Sodann drohen Prozesskosten, weiter «Anpassungskosten», wenn die 
«geplante» Rechtslage nicht gilt, sodann möglicherweise Reputations-«Kosten». Wel- 
che dieser «Kosten» einen wie grossen Anreiz ausmachen, ist eine empirische Frage, 
die hier nicht zu klären ist (sondern vom Gesetzgeber im Rahmen des Erlasses eines 
Gesetzes). GIGER, Konsumkredit, Teil II N 650, geht davon aus, dass die Rechtsunter- 
worfenen sich nur durch Sanktionen zur Einhaltung des Rechts bewegen lassen. 


799 Vgl. ULMER, S. 2018 (Herv. hinz.): «[Es] wäre ... mit dem Ziel des AGB-Gesetzes, auf 
einen angemessenen Inhalt der in der Praxis verwendeten oder empfohlenen AGB 
hinzuwirken, ... nur schwer vereinbar, wenn durch Zulassung geltungserhaltender 
Reduktion dem Verwender das mit unangemessenen, teilbaren AGB verbundeneRi- 
siko der Gesamtunwirksamkeit genommen und dadurch ihm gegenüber aufden Anreiz 
verzichtet würde, selbst für die vom Gesetz angestrebte Bereinigung der AGB-Praxis 
zu sorgen.» Es würde also nur auf einen («positiven») Anreiz verzichtet, nicht aber 
einer (ein «negativer») geschaffen. Ob bereits eine solche Auslegungsvariante abzu- 
lehnen ist, ist eine andere Frage. 
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einzuhalten, setztin diesem Sinne also einen Anreiz, ihn nicht einzuhalten. 
(Zwingend scheint das aber nicht: Das Nicht-Setzen eines Anreizes ist wohl 
gerade nicht das Gleiche wie das Setzen eines gegenteiligen Anreizes.) 


bb. Geltung des Zulässigen und «Vertragsfreiheit» 


Man kann die Auslegungsvariante «Geltung des Zulässigen» aber auch mit 
der Rechtslage vergleichen, die ohne Norm über die AGB-Kontrolle besteht 
(also dann, wenn auch bei allgemeinen Geschäftsbedingungen die Vertrags- 
freiheit nicht weiter eingeschränkt ist als sonst). Ohne eine solche Norm be- 
steht überhaupt kein Anreiz, «missbräuchliche»800 Geschäftsbedingungen 
nicht zu verwenden. Die Geltung einer Norm über missbräuchliche Geschäfts- 
bedingungen - durch Erlass von Artikel8 UWG -, deren Verletzungsrechts- 
folge die Geltung des Zulässigen ist, setzt zwar ebenfalls keinen (unmittelba- 
ren) Anreiz, keinemissbräuchlichen Geschäftsbedingungenzuverwenden.301 
Sie setzt damit aber auch nicht einen geringeren Anreiz, als er in der Situation 
«keine AGB-Kontrolle» bestünde. Selbst wenn man also einen «geringeren An- 
reiz als denkbar» schon als «negativen Anreiz» betrachtet, liefert die «Geltung 
des Zulässigen» keinen solchen «negativen» Anreiz. Sondern sie setzt einfach — 
gegenüber der Situation ohne AGB-Kontrolle - keinen («positiven») Anreiz. 


cc. Ergebnis 


Verglichen mit einer Norm über die AGB-Kontrolle, deren Verletzungsrechts- 
folge die erweiterte Unwirksamkeit ist- und die damit einen positiven Anreiz 
setzt, Artikel 8 UWG einzuhalten -, fördert eine Norm über die AGB-Kontrolle, 
deren Verletzungsrechtsfolge die Geltung des Zulässigen ist, den Zweck des 
Artikels 8 UWG weniger (was man bereits als Anreiz, das Gesetz nicht einzu- 
halten, betrachten könnte). Verglichen mit der Rechtslage ohne Norm über die 
AGB-Kontrolle fördert eine Norm über die AGB-Kontrolle, deren Verletzungs- 
rechtsfolge die Geltung des Zulässigen ist, den Zweck des Artikels8 UWG 
nicht weniger (sondern im Gegenteil mehr, dazwar aus dem Vertragsverhält- 
nis mit dem Konsumenten keine Nachteile drohen, aber andere Nachteile 
denkbar sind)8%2. 


800 Ohne eine solche Norm wären «missbräuchliche» Geschäftsbedingungen natürlich 
gar nicht unzulässig. Eine theoretische Qualifikation von Geschäftsbedingungen als 
«missbräuchlich» (im Sinne des geltenden Art.8 UWG) ist aber unabhängig davon 
möglich, ob Art.8 UWG gilt oder nicht. 


801 Genauer: Siesetztnicht durch den Umfang der Unwirksamkeit widerrechtlicher Ver- 
träge einen solchen Anreiz. Andere Anreize, das Gesetz oder das UWG einzuhalten, 
können trotzdem bestehen. 


802 Vgl. vorn Fn.798. 
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Ob die Auslegungsvariante «Geltung des Zulässigen» dem Zweck von Arti- 
kel8 UWG widerspricht, hängt also davon ab, womit man diese Auslegungs- 
variante vergleicht (und davon, ob man das Nicht- oder «Weniger»-Fördern 
des Zwecksbereits als Vereiteln des Zwecks betrachtet). Welche Betrachtung 
«richtig» ist- und damit darüber entscheidet, ob die Geltung des Zulässigen 
dem Zweck von Artikel8 UWG widerspricht —, kann nicht entschieden wer- 
den. Das Ausgeführte soll nur zeigen, dass die Annahme der Geltung des Zu- 
lässigen durchaus als mit dem Zweck von Artikel8UWG vereinbar betrachtet 
werden kann. 

Immerhin wollte der Gesetzgeber aber mit Artikel 8 UWG überhaupt erst 
eine AGB-Kontrolle einführen (nachdem zunächst überhaupt keine Regel über 
die «offene Inhaltskontrolle» bestand, mit Artikel8 UWG-1986 eine solche, die 
als «zahnlos» erachtet wurde)803; der Zweck von Artikel8 UWG war also, die 
Rechtslage zu verändern, wie sie ohne eine Norm über die AGB-Kontrolle 
bestand. Das spricht dafür, zum Vergleich eher diese Rechtslage heranzu- 
ziehen undnicht die Rechtslage, die beider Auslegungsvariante «erweiterte 
Unwirksamkeit» bestünde. Würde man das anders machen, liefe es darauf 
hinaus, dass stets die Auslegungsvariante zu wählen ist, die dem Zweck «am 
förderlichsten» ist.804 Dasist schon deshalb nicht anzunehmen, weil es dann 
nicht mehr der Gesetzgeber wäre, der die Mittel zur Durchsetzung der Gesetze 
bestimmt. Daher muss man die Annahme der Geltung des Zulässigen eher so 
betrachten, dass sie den Präventionszweck des (Artikels 8) UWG zwar nicht 
fördert, ihm aber auch nicht widerspricht. 


7. «Eliminationszweck» 


Gesetze verfolgen aber nicht nur mehrere Zwecke, die einander widerspre- 
chen können. Gesetze können auch mehrere Zwecke verfolgen, diegrundsätz- 
lich für die gleiche Auslegungsvariante sprechen. So kann man für Artikel 8 
UWG neben dem Präventionszweck auch einen «Eliminationszweck» anneh- 
men.805 Einem solchen wäre bereits genügt, wenn missbräuchliche Geschäfts- 
bedingungen nicht durchgesetzt werden können, also bei Geltung des Zuläs- 
sigen. Auch wenn der Präventionszweck von Artikel8 UWGalso nicht durch 
erweiterte Unwirksamkeit durchgesetzt wird, erfüllt Artikel8UWG immer 
noch seinen Eliminationszweck.806 Die Auslegungsvariante «Geltung des 


803 Dazu HEISS, Art.8 UWG N 33, mit weiteren Hinweisen. 

804 DazuvornN409f. 

805 Zueinem solchen für $138 BGB ARMBRÜSTER, $138 BGB N1. Zu weiteren Zwecken, die 
für eine erweiterte Unwirksamkeit sprechen können, hinten N 469 ff. 

806 Das UWG insgesamt verfolgt wohl nicht (allein) einen Eliminationszweck, sondern 
verlangt seine präventive Durchsetzung. Das ergibt sich schon daraus, dass es den 
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Zulässigen» ist damitimmerhin geeignet, einen anderen Zweck von Artikel 8 
UWG durchzusetzen und scheint auch deshalb verfassungskonform. 


II. Ergebnis 


Die Annahme, vertragliche Rechtsfolge der Verwendungmissbräuchlicher 
Geschäftsbedingungen sei die Geltung des Zulässigen, entspricht- wenn auch 
nicht bestmöglich - dem Zweck von Artikel8UWG und entspricht der Mittel- 
Auswahl, die der Gesetzgeber für das UWG getroffen hat. Mit der Geltung des 
Zulässigen wird der Zweck von Artikel8 UWG nicht vereitelt, sie widerspricht 
diesem Zweck also nicht. Der Präventionszweck von Artikel8 UWG fordert 
deshalb nicht, dass die vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbräuch- 
licher Geschäftsbedingungen eine erweiterte Unwirksamkeit ist. 


$18 Europakonforme Auslegung 


Denkbar ist, bei der Auslegung von Artikel8 UWG zu berücksichtigen, was 
das Recht der Europäischen Union diesbezüglich vorsieht.807 Deshalb wird 
im Folgenden zunächst dargelegt, was das Recht der Europäischen Union 
über die Kontrolle missbräuchlicher Geschäftsbedingungen vorsieht. Da- 
raufhin wird geprüft, was dasfür die Auslegung des schweizerischen Rechts 
für eine Bedeutung hat. 


I. Inhalt des Rechts der Europäischen Union 


1. Ausgangslage 
a. Richtlinie 93/13/EWG 


In der Europäischen Union gilt die RICHTLINIE 93/13/EWG.808 Nach deren 
Artikel3 Absatz 1ist «[e]ine Vertragsklausel, die nicht im einzelnen ausgehan- 
delt wurde, ... als missbräuchlich anzusehen, wenn sie entgegen dem Gebot 
von Treu und Glauben zum Nachteil des Verbrauchers ein erhebliches und 
ungerechtfertigtes Missverhältnis der vertraglichen Rechte und Pflichten der 


«lauteren und unverfälschten Wettbewerb» gewährleisten will; dazu HEIZMANN, UWG- 
Kommentar, Art.1 UWG N 56f. Ob dieser Zweck des Art.1 UWG auch ein Zweck des 
Art.8 UWG ist, scheint nicht so klar. Art.8 UWG wird denn auch als «Kuckucksei» im 
UWG bezeichnet (HEISS, Art.8 UWG N 36 ff., insbesondere N 43). Ob das der Fall ist, 
kann offenbleiben, da sich auch bei Annahme eines Präventionszwecks von Art.8 
UWG eine erweiterte Unwirksamkeit nicht ergeben hat. 

807 Zum deutschen Recht vgl. vorn N241ff. und vorn N293ff. 


808 Im Folgenden die «RICHTLINIE». 
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Vertragspartner verursacht». Artikel6 Absatz ı der RICHTLINIE lautet: «Die 
Mitgliedstaaten sehen vor, dass missbräuchliche Klauseln in Verträgen, die 
ein Gewerbetreibender mit einem Verbraucher geschlossen hat, für den Ver- 
braucher unverbindlich sind, und legen die Bedingungen hierfür in ihren in- 
nerstaatlichen Rechtsvorschriften fest; sie sehen ferner vor, dass der Vertrag 
für beide Parteien auf derselben Grundlage bindend bleibt, wenn er ohne die 
missbräuchlichen Klauseln bestehen kann.» 

Artikel7 Absatz1der RICHTLINIE lautet: «Die Mitgliedstaaten sorgen da- 
für, dass im Interesse der Verbraucher und der gewerbetreibenden Wettbe- 
werber angemessene und wirksame Mittel vorhanden sind, damit der Ver- 
wendung missbräuchlicher Klauseln durch einen Gewerbetreibenden in den 
Verträgen, die er mit Verbrauchern schliesst, ein Ende gesetzt wird.» 


b. Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europäischen Union 


In Deutschland wird die Frage diskutiert, ob ein «Verbot der geltungserhal- 
tenden Reduktion» bestehe, ob es also (dem Richter) «verboten» sei, zwi- 
schen den Parteien, die einen Vertrag unter Verwendung missbräuchlicher 
Geschäftsbedingungen schlossen, als Rechtslage das gerade noch Zulässige 
anzunehmen.809 Diskutiert wird weiter, ob die Fälle, in denen («passendes») 
dispositives Recht besteht, und die Fälle, in denen das nicht der Fall ist, unter- 
schiedlich zu behandeln sind; im zweiten Fall könnte das unzulässig Verein- 
barte ersatzlos wegfallen oder im Weg der ergänzenden Vertragsauslegung 
das gelten, was die Parteien angemessenerweise vereinbart hätten.810 
«Keine Vorgaben enthält die [RICHTLINIE] darüber, welche Regelungen 
an die Stelle unwirksamer Klauseln treten sollen. Den Mitgliedstaaten ist 
deshalb grundsätzlich freigestellt, ob und wie sie die durch die Unwirksam- 
keit entstehende Lücke im Vertrag schliessen wollen. Der [Gerichtshof der 
Europäischen Union] hat allerdings klargestellt, dass der nationale Richter 
nicht dazu befugt ist, missbräuchliche Klauseln inhaltlich abzuändern; ins- 
besondere darf der Inhalt einer beanstandeten Vertragsbestimmung nicht 
auf das gerade noch zulässige Mass herabgesetzt werden. Der Richter muss 
die fragliche Klausel vielmehr insgesamt unangewendet lassen. Der Gerichts- 
hof stützt das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion — ebenso wie der 
[Bundesgerichtshof] im Rahmen des nationalen Rechts - auf generalprä- 
ventive Überlegungen. Er verweist dabei auf Art. 7 [der RICHTLINIE]S!! und 


809 Vgl. vorn N293ff. Vgl. sodann vorn, Fn. 520, den Hinweis darauf, dass unklar ist, ob das 
«Verbot der geltungserhaltenden Reduktion» zur Geltung dessen führt, was die Partei- 
en angemessenerweise vereinbart hätten, oder die Unwirksamkeit noch weiter geht. 


810 VornN245. 
811 Vgl. vorn N444 (zu Art.7 Abs.1; die Abs.2 und 3 sind hier ohne Bedeutung). 
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Erwägungsgrund 24,812 aus denen sich ergebe, dass die [RICHTLINIE] dem 
Schutz eines «öffentlichen Interesses diene und der Verwendung missbräuch- 
licher Klauseln in Verbraucherverträgen generell ein Ende setzen wolle. Vor 
diesem Hintergrund solle die Anordnung der vollständigen Unverbindlich- 
keit missbräuchlicher Klauseln den Unternehmer davor abschrecken, derar- 
tige Klauseln zu verwenden. Der Abschreckungseffekt werde bei Zulassung 
der geltungserhaltenden Reduktion vereitelt, da die beanstandete Vertrags- 
klausel dann weiterhin verwendet werde und -in den Grenzen des gesetzlich 
Erlaubten - von den gesetzlichen Vorschriften zugunsten des Verwenders 
abweiche. Hingegen hat der Gerichtshof festgestellt, dass die Ersetzung der 
missbräuchlichen Klausel durch eine dispositive gesetzliche Bestimmungdes 
anwendbaren nationalen Rechts mit den Vorgaben der [RICHTLINIE] im Ein- 
klangsteht. Die in $ 306 Abs.2 [BGB] verankerte Lösung des deutschen Rechts, 
Lücken durch den Rückgriff aufdas dispositive Recht zu schliessen, ist daher 
mit der [RICHTLINIE] vereinbar».313 

Die Geltung des Zulässigen als Rechtsfolge der Verwendung missbräuch- 
licher Geschäftsbedingungen (gemäss Richtlinie: «Klauseln») widerspricht 
damit- nach Ansicht des Gerichtshofes der Europäischen Union — der RICHT- 
LINIE. Als zulässig erachtete der Gerichtshof der Europäischen Union nur, 
dass anstelle des unzulässigerweise Vereinbarten gilt, was das dispositive 
Recht vorsieht. Was damit in Fällen gilt, in denen kein dispositives Recht 
besteht -Fälle, die in Deutschland mit der ergänzenden Vertragsauslegung 
gelöst werden -, ist damit wohl nicht gesagt;8!4 wäre dispositives Recht die 
einzige zulässige Ersatzordnung, würde das heissen, dass in Fällen, in denen 
kein dispositives Rechtbesteht, die unzulässige Vereinbarungersatzlos weg- 
fallen würde. 


812 Die 24. (und letzte) Erwägung lautet: «Die Gerichte oder Verwaltungsbehörden der 
Mitgliedstaaten müssen über angemessene und wirksame Mittel verfügen, damit der 
Verwendung missbräuchlicher Klauseln in Verbraucherverträgen ein Ende gesetzt 
wird.» 


813 BASEDOW, $306 BGB N5. Vgl. auch LINDACHER/HAU, $306 BGBN 17a und N 28a. Kritisch 
zum Entscheid des Gerichtshofes der Europäischen Union SCHLOSSER, $306 BGBN12 
(S.183). 


814 ZSCHIESCHACK, $306 BGB N 57ff., geht davon aus, dass die ergänzende Vertragsaus- 
legung weiterhin zulässigist, was auch der Ansicht des Bundesgerichtshofes entspre- 
che (mit Verweisen aufdie Rechtsprechung). Anders UFFMANN, Vertragsgerechtigkeit, 
S.2230 (Ziff. V.2); sie weist zudem daraufhin, dass, «[k]Jonsequent zu Ende gedacht[,] 
... auch das dispositive Gesetzesrecht nicht mehr als Ersatzordnungzum Zuge kommen 
dürfte»; aus dem Entscheid des Europäischen Gerichtshofes ergibt sich aber gerade, 
dass das dispositive Gesetzesrecht als Ersatzordnung zulässig ist (womit natürlich 
nicht gesagt ist, dass diese Ansicht «konsequent zu Ende gedacht» ist). 
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I. Bedeutung für die Schweiz 


Denkbar sind wohl zwei Wege, aufdenen die Rechtslage in der Europäischen 
Union für die Schweiz von Bedeutung sein kann. Zunächst isteine europa- 
rechtskonforme Auslegung denkbar, bei der dasSchweizer Recht so ausgelegt 
wird, dass es mit dem Recht der Europäischen Union übereinstimmt; dass also 
die Rechtslageangenommen wird, diebestehen würde - oder zu deren Schaf- 
fungdie Schweiz immerhin verpflichtet wäre815 -, wenn die Schweiz Mitglied 
der Europäischen Union wäre. Einesolche kann dadurch gerechtfertigt wer- 
den, dass der Gesetzgeber gerade wollte, dass das schweizerische Recht dem 
der Europäischen Union entspricht.816 Weiter isteine Auslegung denkbar, die 
(nur, aber immerhin) im Rahmen des Rechtsvergleichs das Recht der Euro- 
päischen Union - und damit ihrer Mitgliedsstaaten817 — betrachtet.818 


815 Manche Rechtsakte der Europäischen Union richten sich nur an die Mitgliedstaaten 
und verpflichten diese, ihr Recht anzupassen; manche schaffen unmittelbar Recht; 
vgl. dazu Art.288 Abs.2 und 3 AEUV: «Die Verordnung hat allgemeine Geltung. Sie ist 
in allen ihren Teilen verbindlich und gilt unmittelbar in jedem Mitgliedstaat. Die 
Richtlinie ist für jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird, hinsichtlich des zu 
erreichenden Ziels verbindlich, überlässt jedoch den innerstaatlichen Stellen die 
Wahl der Form und der Mittel.» Vgl. denn auch Art. 11 der RICHTLINIE: «Diese Richtlinie 
istan die Mitgliedstaaten gerichtet.» Dennoch gibt es in der Europäischen Union ne- 
ben einer «gemeinschafts-bzw. unionskonforme[n] Auslegung (Vorgaben des unmit- 
telbar bindenden EU-Rechts)» eine «richtlinienkonforme Auslegung (Interpretation 
des nationalen Rechts im Lichte der EU-Richtlinien)» (EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, 
Art.1ZGBN 301). Zur Bedeutung von Richtlinien für Private vgl. SCHÜRNBRAND, S. 910f., 
S. 914 (linke Spalte), S. 917 f. Zur möglichen unmittelbaren Wirkung von Richtlinien 
vgl. auch HUGUENIN, Richtlinie, S.89. 


816 Dazu hinten N 450ff.; Fälle, in denen die Schweiz staatsvertraglich dazu verpflichtet 
ist, die Rechtslage derjenigen in der Europäischen Union anzupassen, oder diese 
Rechtslage kraft dieser Verträge gilt (vgl. dazu Art.5 Abs.4 und Art.190 BV)-zum 
Beispiel im Rahmen der «bilateralen Verträge» -, interessieren hier hingegen nicht. 


817 Richtlinien verpflichten nur die Staaten, diese umzusetzen, sind also nicht unmittel- 
bar «Recht eines Mitgliedsstaates» (vgl. vorn Fn. 815). Darauf kommt es aber hier nicht 
an. Nach EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1ZGBN 301 (Herv. hinz.), «spielt im auto- 
nomen Nachvollzug das europäische Richtlinienrecht eine massgebliche Rolle», also 
gerade das Recht, das eben nicht unmittelbar «Recht eines Mitgliedsstaates» ist. Und 
für die Mitgliedsstaaten soll der «richtlinienkonformen Auslegung» gar Vorrang zu- 
kommen (also keine Abwägung möglich sein [dazu vorn Fn.184]) (SCHÜRNBRAND, 
S. 911 bei Fn. 17f.) 


818 Dazuhinten N466 ff. Ob man das ebenfalls als «europarechtskonforme Auslegung» 
bezeichnen soll, spielt keine Rolle. EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1 ZGB N303, 
bezeichnen es als «europarechtsorientierte Auslegung». Die Abgrenzung zwischen 
diesen Rechtsfindungs-«Wegen» dürfte fliessend sein. So kann die Unterschiedlichkeit 
der «Ausgangslagen» (namentlich zwischen dem Wortlaut des Gesetzes einerseits 
und der Richtlinie andererseits) dazu führen, dass man im Rahmen eines Rechtsver- 
gleichs (also einer europarechtsorientierten Auslegung) nicht auf das ausländische 
Recht abstellt (dazu vorn N 303); und sie kann als Argument dafür dienen, dass der 
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1. Europarechtskonforme Auslegung 
a. Allgemeines 


«[Dlie Frage der Europarechtskonformität [ist] keine des systematischen Ab- 449 
gleichs mit in der Schweiz geltendem Recht, sondern eine solche der Zielset- 
zung.»819 Es muss also nach der «Zielsetzung» des Gesetzes gefragt werden, 
also nach seinem Zweck. Artikel& UWG ist also dann so auszulegen, dass 
diese Auslegung dem Recht der Europäischen Union entspricht, wenn der 
Gesetzgeber dasbezweckte. «Die Schwierigkeit besteht für den Rechtsanwen- 

der darin, in einem ersten Schritt zu ermitteln, ob ein autonomer Nachvoll- 

zug vorliegt und inwiefern dieser an einer allfälligen Weiterentwicklung des 
EU-Rechts partizipiert.»820 


b. IstArtikel8UWG europarechtskonform auszulegen? 

aa. Allgemeines 

Artikel8UWG ist also dann europarechtskonform (genauer: richtlinienkon- 450 
form) auszulegen, wenn er autonomer Nachvollzug europäischen Rechts — 
eben der Richtlinie - ist. Die Lehre scheint eher zubejahen, dass Artikel8 UWG 
autonomer Nachvollzug europäischen Rechts ist.821 


Gesetzgeber keinen «autonomen Nachvollzug» und damit keine «europarechtskon- 
forme Auslegung» (im engeren Sinn) wollte (dazu hinten N 451 [wo sich allerdings eher 
ergibt, dass der Gesetzgeber einen solchen gerade wollte] und hinten N 460ff.). 


819 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1ZGBN300. 
820 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1ZGBN 301. 


821 PROBST, SHK, Art.8 UWG N 153, und PROBST, AGB, N 448, nach dem «[s]owohl aus dem 
Wortlaut... als auch aus den parlamentarischen Beratungen ... klar hervor[geht], dass 
sich der Gesetzgeber mit Art.8 UWG (2011) an Art.3 Abs.1 der [RICHTLINIE] orientiert 
hat. Insoweit liegt materiell nun ein (teilweiser) autonomer Nachvollzug von Unions- 
recht vor.» RUSCH, Salvatorische Klauseln, S.75: «Wenn man die Änderung des Art.8 
UWG als autonomen Nachvollzug des Schweizer Rechts erachtet - und dafür gibt es 
Hinweise ...»; und S. 77 (zur Frage, ob in der Schweiz auch das Transparenzgebot 
gelte [dazu hinten N 470 ff.]): «Nun gibt es viele Stimmen, die in Art.8 UWG einen au- 
tonomen Nachvollzug der EU-Richtlinie sehen. Der praktisch identische Wortlaut 
legt dies tatsächlich nahe»; vgl. auch S. 80. SCHMID, Inhaltskontrolle, S.15, erwähnt 
eine «gesetzgeberisch gewollte Nähe zur europäischen AGB-[RICHTLINIE]». Nach 
THOUVENIN, Art.8 UWG N26, «werden sich Auslegung und Anwendung von Art.8 UWG 
an den Vorgaben der [RICHTLINIE] und der Rechtsprechung des [Gerichtshofes der 
Europäischen Union] orientieren können und müssen.»; vgl. auch N 69f. Für Art.8 
UWG-1986 ging HUGUENIN, Richtlinie, S.95, davon aus, dass «von Europakompati- 
bilität der schweizerischen Lösung keine Rede sein [kann]», liess aber offen, ob eine 
weitergehende AGB-Kontrolle sich aus Art.19 OR ergeben könnte. Kritisch zu einer 
europarechtskonformen Auslegung hingegen HESS/RUCKSTUHL, S. 1190 undS.1192f.; 
HEISS, Art.8 UWG N60ff.; SCHNYDER, S. 69 ff.; WIDMER, Rz. 552, ausführlich Rz. 218 ff. 
BAUDENBACHER, Art.8 UWG N26 am Ende. 


451 


452 


453 


454 


202 Teil 2: Umfang der Unwirksamkeit 


bb. Historische Betrachtung 


In der Botschaft führte der Bundesrat aus, dass «Artikel 8 Buchstabe b UWG ... 
weitgehend dem zitierten Artikel 3 der Richtlinie [entspricht]».822 

Bundesrätin Doris Leuthard führte anlässlich der ersten Beratung des 
Revisionsvorschlags aus, dass «[d]er griffigere Artikel 8... der Generalklausel 
von Artikel 3 der [Richtlinie] angeglichen worden [ist]. Wir haben aber nicht 
die gesamte EU-Richtlinie übernommen. Der vorliegende Entwurf nimmt 
auch Abstand davon, das UWG vollständig der EU-Richtlinie über unlautere 
Geschäftspraktiken anzupassen.»823 

Anlässlich der parlamentarischen Beratungen führte Bundesrat Schnei- 
der Ammann zunächst aus, dass «[d]er vorliegende Entwurf... Abstand davon 
[nimmt], das UWG vollständig der EU-Richtlinie über unlautere Geschäfts- 
praktiken anzupassen»824. Weiter führte er aus, dass «Artikel 8 gemäss Ent- 
wurf des Bundesrates ... sich an der [RICHTLINIE] [orientiert], ohne diese 
integral zu übernehmen»825. Der Kommissionssprecher im Ständerat wies 
wiederum daraufhin, dass «diese Bestimmung [der vorgeschlagene Artikel8 
UWG] praktisch identisch mit der entsprechenden Generalklausel in der 
EU-Richtlinie ist»826. 

Aus den gesetzgeberischen Beratungen ergibt sich also keine klare Ant- 
wort darauf, ob der Gesetzgeber mit Artikel 8 UWG einen autonomen Nachvoll- 
zug des Rechts der Europäischen Union wollte. Es spricht eher einiges dage- 
gen. Schon zu Beginn wollte der Bundesrat nur teilweise einen autonomen 
Nachvollzug, und anlässlich der parlamentarischen Beratungen wurde Ar- 
tikel8 UWG dem europäischen Recht nicht angenähert, sondern von diesem 
eher weiter entfernt. 


822 BOTSCHAFT UWG 2009, S. 6173. Art.8 UWG wurde allerdings nicht mit dem vom Bun- 
desrat vorgeschlagenen Wortlaut erlassen. Vgl. dazu THOUVENIN, Art.8 UWG N 69f. 


823 VotumLEUTHARD, AB-SR 2010 III (Herbstsession), S.931 am Ende. Die von ihr erwähnte 
«EU-Richtlinie über unlautere Geschäftspraktiken» ist die Richtlinie 2005/29/EG und 
nicht die Richtlinie 93/13/EWG; jene ist für den ebenfalls revidierten Art.3 UWG von 
Bedeutung. Dennoch kann man daraus eher den allgemeinen gesetzgeberischen Wil- 
len ableiten, mit dem UWG gerade keine vollständige Übereinstimmung mit dem Recht 
der Europäischen Union (und damit keinen autonomen Nachvollzug) anzustreben. 


824 VotumSCHNEIDER-AMMANN, AB-NR 20111 (Frühjahrssession), S.224 am Ende. Es han- 
delt sich auch hier nicht um die Richtlinie 93/13/EWG. 


825 VotumsSCHNEIDER-AMMANN, AB-NR 20111 (Frühjahrssession), S. 228 am Ende (Ziff. 5). 
Bei dieser handelt es sich um die Richtlinie 93/13/EWG. Vgl. auch sein Votum in AB-NR 
2011 III (Sommersession), S. 800, zum Vorschlag, wonach «Gewerbetreibende» von 
Art.8 UWG nicht erfasst werden sollten, damit «der Einwand, Artikel 8 gehe weiter als 
die [RICHTLINIE], die nur gegenüber Verbrauchern gilt, entkräftet [wird]». 


826 Votum BÜRGI (als Kommissionssprecher), AB-SR 20111 (Frühjahrssession), S. 304. Auch 
hier handelt es sich wohl um die Richtlinie 93/13/EWG. 
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cc. Bundesgerichtliche Rechtsprechung 


aaa. BGE129111335 


Artikel333 OR regelt den «Übergang des Arbeitsverhältnisses», wenn «der Ar- 
beitgeber den Betrieb oder einen Betriebsteil aufeinen Dritten [überträgt]».827 
Nach seinem Absatz 3 haften «[d]er bisherige Arbeitgeber und der Erwerber 
des Betriebes ... solidarisch für die Forderungen des Arbeitnehmers». In BGE 
129 111335 hatte das Bundesgericht die Frage zu beantworten, ob das auchgilt, 
«wenn die Übernahme des Betriebes aus der Konkursmasse des bisherigen 
Arbeitgebers erfolgt ist»828. Artikel333 OR wurde im Rahmen des «Swisslex- 
Programms» erlassen, mit dem das schweizerische Recht in verschiedenen 
Bereichen dem der Europäischen Union angepasst werden sollte.829 

Das Bundesgericht führte weiter aus: «Das Recht der Europäischen Union 
entfaltet zwar keine unmittelbaren verbindlichen Auswirkungen auf das 
schweizerische Recht. Da die Revision 1993 die Anpassung von Art.333 ORan 
die Richtlinie 77/187 des EWG-Rates vom 14. Februar 1977 im Rahmen des so 
genannten autonomen Nachvollzugs des europäischen Rechts bezweckte, ist 
die EU-Rechtsordnung indessen als Auslegungshilfe beizuziehen (...). Nach- 
vollzogenes Binnenrecht ist im Zweifel europarechtskonform auszulegen. ... 
Wird aber dieschweizerische Ordnungeiner ausländischen - hier der europä- 
ischen - angeglichen, ist die Harmonisierungnicht nur in der Rechtssetzung, 
sondern namentlich auch in der Auslegungund Anwendung des Rechts anzu- 
streben, soweit diebinnenstaatlich zu beachtende Methodologie eine solche 
Angleichung zulässt.»830 

Eine europarechtskonforme Auslegung ist also jedenfalls dann nötig, 
wenn ein autonomer Nachvollzug vorliegt. Dasistjedenfalls bei Gesetzen des 
«Swisslex-Programms» der Fall. Ein solches ist Artikel8 UWG nicht.831 Wei- 
tere Kriterien ergeben sich aus dem Entscheid nicht. Und selbst wenn es sich 
um einen autonomen Nachvollzughandelte, ist die «EU-Rechtsordnung» nur 
«als Auslegungshilfe beizuziehen» und das schweizerische Recht ist «im Zwei- 
fel» europarechtskonform auszulegen. 


827 Vgl. die Marginalie und Abs.1ı von Art.333 OR. 


828 BGE 129111335, Regest. Vgl. zu Art.333 OR (und der Frage nach seiner europarechts- 
konformen Auslegung) auch BGE 137 II 487. 


829 BGE129111335, Erw. 5.1. Zum «Swisslex-Programm» vgl. EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, 
Art.1 ZGB N 300 Fn. 762. 


830 BGE 129111335 Erw. 6 S. 350. 
831 Vgl. PROBST, SHK, Art.8 UWG N 152; für den geltenden Art.8 UWG allerdings N 153. 
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bbb. BGE 144 III 285 


In BGE 144 III 285 ging es um die Voraussetzungen für die Erteilung eines 
ergänzenden Schutzzertifikats nach Artikel140b PatG.832 «Das Institut des 
ergänzenden Schutzzertifikats ist aus dem Recht der Europäischen Union 
übernommen worden. In der Botschaft des Bundesrates ... wird ausdrücklich 
auf Art.3 der Verordnung Bezug genommen ... Der Bundesrat schlug vor, die 
Regelung der EU (damals EG) materiell zu übernehmen],] und begründete 
dies zunächst mit dem allgemeinen Bestreben, das schweizerische Recht mit 
dem europäischen möglichst kompatibel auszugestalten, fügte aber auch be- 
sonders an, die europäische Lösung sei durchdacht, so dass erwartet werden 
dürfe, dass sie sich bewähre ... Das Bestreben, die schweizerische Regelung 
dem Recht der EU-Nachbarstaaten wenn möglich anzugleichen, wirdbei der 
Auslegung der entsprechenden Gesetzesnormen nach konstanter Praxis des 
Bundesgerichts namentlich im Rahmen der teleologischen und historischen 
Interpretation berücksichtigt».333 

Hier wollte der Gesetzgeber die «Regelung der EU (damals EG) materiell 
... übernehmen». Nach dem Ausgeführten ergibt sich aus der Entstehungsge- 
schichte des Artikels8 UWG ein solcher gesetzgeberischer Wille nicht. 


dd. «Umfang» des Nachvollzugs 
aaa. Tatbestand und Rechtsfolge 


Nimmt man an, Artikel8 UWG sei autonomer Nachvollzug von Recht der 
Europäischen Union — was hier aufgrund des Ausgeführten eher abgelehnt 
wird —, stellt sich die Frage, was dies für eine Bedeutung für die Rechtsfindung 
hat. Es wurde bereits daraufhingewiesen, dass selbst bei einem autonomen 
Nachvollzug nicht ohne Weiteres (das heisst namentlich ohne Rücksicht auf 
andere Rechtsfindungselemente) die Rechtslage in der Europäischen Union 
vollständigübernommen wird. Abgesehen davon, dass auch beieinem auto- 


832 BGE 144 II 285, Regst. Art.140a Abs.1 Satz 1 PatG lautet: «Das [Institut für Geistiges 
Eigentum] erteilt für Wirkstoffe oder Wirkstoffzusammensetzungen von Arzneimit- 
teln auf Gesuch hin ein ergänzendes Schutzzertifikat.» Art.140d PatG lautet: «Das 
Zertifikat schützt, in den Grenzen des sachlichen Geltungsbereichs des Patents, alle 
Verwendungen des Erzeugnisses als Arzneimittel, die vor Ablauf des Zertifikats ge- 
nehmigt werden. Es gewährt die gleichen Rechte wie das Patent und unterliegt den 
gleichen Beschränkungen.» «Mit dem ergänzenden Schutzzertifikat soll ein Aus- 
gleich dafür geschaffen werden, dass bei Arzneimitteln das zeitaufwändige behörd- 
liche Zulassungsverfahren die Markteinführung verzögert und damit die verbleibende 
Schutzdauer des Patents verkürzt wird» (BGE 144 III 285 Erw. 2.1$.287f.; vgl. auch 
Erw. 2.2.18.290). Vgl. im Übrigen auch den Entscheid des Bundesgerichts vom 7. De- 
zember 2018 im Verfahren 4A_415/2008. 


833 BGE 144 III 285 Erw. 2.2.1 S.290f. 
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nomen Nachvollzug weitere Rechtsfindungselemente zu berücksichtigen 
sind, ist die Frage zu beantworten, für welche Rechtsfrage(n) ein autonomer 
Nachvollzug stattfand. Dabei kann die Frage, wann Geschäftsbedingungen 
missbräuchlich sind, durch autonomen Nachvollzug beantwortet werden, 
also die Frage nach dem Tatbestand der AGB-Kontrolle. Vorliegend geht es 
aber allein um die Frage nach der Rechtsfolge der Verwendung missbräuch- 
licher Geschäftsbedingungen. 

Die zitierten Stellen, aus denen sich ergeben könnte, dass Artikel8 UWG 
autonomer Nachvollzug von Recht der Europäischen Union ist, beziehen sich 
aber meist allein auf die Frage des Tatbestands.834 

Im Parlament wurde ausführlich über den Tatbestand von Artikel8UWG 
diskutiert-und dabei mehrmals auf die RICHTLINIE verwiesen —, über die 
Rechtsfolge wurde jedoch kaum etwas ausgeführt.835 Aus den parlamentari- 
schen Beratungen lässt sich für die Frage, ob auch die Rechtsfolge der Verlet- 
zung der AGB-Kontrolle sich am europäischen Recht orientieren solle, nichts 
entnehmen. 

Man kannsich fragen, ob die Annahme berechtigt wäre, dass der Gesetz- 
geber einen autonomen Nachvollzug (oder eine «Inspiration» oder «Anleh- 
nung» oder dergleichen) nur für den Tatbestand eines Gesetzes wollte, nicht 
aber für die Rechtsfolge seiner Verletzung. Vorliegend gehtesbeim Tatbestand 
von Artikel8& UWG allein um die Frage, wo die Schranken der Vertragsfreiheit 


834 So PROBST, SHK, Art.8 UWG N 153: «Bei der Beurteilung der Missbräuchlichkeit von 
Konsumenten-AGB nach Art.8UWG (2011) wird daher der schweizerische Richter die 
[Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europäischen Union] massgeblich berücksich- 
tigen.» Nach SCHMID, Inhaltskontrolle, S. 5f., «nehmen Text und Entstehungsgeschichte 
klaren Bezug auf die Generalklausel (Art.3 Abs.1) der [RICHTLINIE]». THOUVENIN, Art.8 
UWG N26, begründet seine Annahme, dass «sich Auslegung und Anwendung von 
Art.8 UWG an den Vorgaben der [RICHTLINIE] und der Rechtsprechung des [Gerichts- 
hofes der Europäischen Union] orientieren können und müssen», damit, dass «der 
neue Wortlaut von Art.8 UWG im Wesentlichen der Generalklausel der [RICHTLINIE] 
entspricht». Die Generalklausel betrifft aber nur den Tatbestand der AGB-Kontrolle. 
UndinN27 erwähnter «die Vorgaben [der RICHTLINIE], namentlich der Generalklau- 
sel von Art.3 Abs.1», die als «Orientierungshilfe» dienen könne. In N42 verweist er 
aber auch für die Rechtsfolge auf die RICHTLINIE (allerdings allein zur Frage der Un- 
wirksamkeit ansich, ohne auf die Frage nach deren Umfang einzugehen). HILTY, Art.2 
UWG N35, geht hingegen schon für den -im Parlament diesbezüglich eher noch weiter 
«abgeschwächten» - Vorschlag des Bundesrates nur (wenn auch immerhin) davon aus, 
dass sich dieser «von der [RICHTLINIE] inspirieren liess». COENDET, S. 58 ff., weist zudem 
auf die Frage hin, ob der Begriff «Konsument» (Art.8 UWG) dem Begriff «Verbraucher» 
(gemäss der RICHTLINIE) entspreche, was aber ebenfalls den Tatbestand betrifft. 


835 So verwies Ständerat Bürgi (als Kommissionssprecher) ausdrücklich auf die «Gene- 
ralklausel in der EU-[RICHTLINIE]» (Votum BÜRGI, AB-SR 2011 I (Frühjahrssession), 
S.304), die sich eben nur mit dem Tatbestand befasst. Vgl. immerhin vorn N15ff., wo 
die Rechtsfolge diskutiert wurde, ohne dass dabei die RICHTLINIE eine Rolle gespielt 
hätte (was seinerseits wieder ein Argument dafür sein kann, dass für die Rechtsfolge 
diese keine Bedeutung haben soll). 
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gezogen werden. Wo genau diese dann gezogen werden, dürfte der Gesetz- 
geber - faktisch — ohnehin nicht in der Hand haben; er kann wohl nur einen 
Grundsatzentscheid fällen und gewisse «Leitlinien» aufstellen;836 dann liegt 
esnahe, sich an einer bereits bestehenden (ausländischen) Regel zu orientie- 
ren und damit die «Einzelheiten» teilweise auch dem ausländischen Recht 
und dessen Entwicklung zu überlassen. Die Frage nach dem Umfang der 
vertraglichen Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbe- 
dingungen betrifft aber die Frage, ob das Privatrecht Strafe oder Prävention 
verfolgen soll und gegebenenfalls mit welchen Mitteln, namentlich mit «über- 
kompensatorischen» Rechtsfolgen;837 sie betrifft also gerade einen solchen 
Grundsatz, über den der Gesetzgeber entscheiden kann (und dies auch soll- 
te).838 Damit handelt es sich bei der Frage nach dem Tatbestand einer AGB- 
Kontrolle und der nach der Rechtsfolge der Verletzung entsprechender Nor- 
men um ganz unterschiedliche Fragen. Dass der schweizerische Gesetzge- 
ber das Recht der Europäischen Union für die eine Frage (mehr oder weniger) 
übernehmen wollte, für die andere — die Grundfragen des Vertrags- und über- 
haupt des Privatrechts betrifft - aber nicht, scheint gerade in einer solchen 
Situation nicht abwegig.839 


bbb. Europäische Rechtsprechung 

Ein autonomer Nachvollzug ist eine Verweisung. Bei einer Verweisung stellt 
sich die Frage, obessich um eine dynamische oder eine statische Verweisung 
handelt.840 Bei einer «vom Gesetzgeber angestrebte[n] Angleichung des 


836 Nach MEIER-HAYOZ, Aspekte, S.422, «[... richtet sich bJlesonders an den Gesetzgeber 
... die Mahnung, sich seiner strategischen Verantwortung voll bewusst zu bleiben und 
sich nicht im Übermass taktischen Problemen zuzuwenden». Er soll also gar nicht 
mehr regeln. 


837 Zudiesem Begriff hinten N 588. 


838 Nach MEIER-HAYOZ, Aspekte, S. 423, hat der Richter seinen «rechtsschöpferischen 
Beitragaufdentaktischen Bereich zu beschränken und dem Gesetzgeber die darüber 
hinausgehende Strategie zu überlassen». Ein solcher «strategischer Entscheid» wäre 
es, zur Durchsetzung präventiver Rechtsfolgen überkompensatorische Rechtsfolgen 
anzunehmen (dazu hinten N 464, insbesondere hinten Fn. 845). 


839 Vgl. BGE 132 III 379 Erw. 3.3.5 $.385, wo das Bundesgericht für die Frage, ob Rechts- 
folge der Verletzung von Immaterialgüterrechten eine «Lizenzanalogie» sei (dazuauch 
hinten N 601ff.), spezifisch auf die Rechtsfolgeordnung gemäss Recht der Europäi- 
schen Union verweist (und deren «Geltung» für die Schweiz ablehnt). Vgl. auch BGE 
137 11199 Erw. 4.3.2 S. 209: «Der schweizerische Gesetzgeber wollte bei der damaligen 
Revision des Kartellgesetzes somit nicht in erster Linie zwecks Herstellung einer Euro- 
parechtskonformität autonom das EU-Recht nachvollziehen. Immerhin lehnte er sich 
bei der Formulierung der Missbrauchstatbestände an das EU-Recht an.» 

840 Manmussalso fragen, «inwiefern [der autonome Nachvollzug] an einer allfälligen Wei- 


terentwicklung des EU-Rechts partizipiert» (EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1 ZGB 
N301). 
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schweizerischen Rechts an die europäische Rechtsentwicklung» ist «nament- 
lich die Praxis des [Gerichtshofes der Europäischen Union] beachtlich».841 In 
solchen Fällen ist also auch die Rechtsprechung des Gerichtshofes der Euro- 
päischen Union (immerhin) «beachtlich»;822 und dieser geht wie ausgeführt 
davon aus, dass eine Geltung des Zulässigen mit der RICHTLINIE nicht ver- 
einbar ist. Dass der Gesetzgeber im Zeitpunkt des Erlasses des Gesetzes die 
Rechtslage in der Europäischen Union berücksichtigte, spricht aber noch 
nicht für die Annahme einer dynamischen Verweisung.8# Denn bei einer sol- 
chen handelt es sich um eine Gesetzesdelegation, die nach Artikel 164 BV nur 
eingeschränkt zulässig ist;844 es muss deshalb wohl - wiederum in verfas- 
sungskonformer Auslegung — angenommen werden, dass der Gesetzgeber 
eine solche Delegation nur vorgenommen hat, soweit eine solche zulässigist. 
Und eine Gesetzesdelegation zur Frage, ob das Privatrecht Prävention bezwe- 
cken soll und mit welchen Mittel, dürfte als zentrale Frage des Privatrechts 
unzulässig sein.845 


841 BGE144 111285 Erw. 2.2.38.291 (und damit auch des früheren Europäischen Gerichts- 
hofes). 


842 Ob jeder autonome Nachvollzug gleichzeitig eine «angestrebte Angleichung des 
schweizerischen Rechts an die europäische Rechtsentwicklung» beinhaltet, wird dort 
nicht ausgeführt. Vgl. aber EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1 ZGB N 301, die die 
Frage aufwerfen, «inwiefern [der autonome Nachvollzug] an einer allfälligen Weiter- 
entwicklung des EU-Rechts partizipiert». Demnach wäre also nicht jeder «autonome 
Nachvollzug» auch eine Übernahme der (künftigen) Rechtsprechung. 


843 Immerhin könnte man aus rechtstheoretischer Sicht annehmen, auch bei einer sta- 
tischen Verweisung sei ausländische Rechtsprechung «beachtlich». Das, wenn man 
davon ausgeht, die Rechtsprechung «erkenne» nur, was ohnehin schon galt (vgl. hin- 
ten Fn. 1142, aber vorn Fn. 760). Der «Regelsetzer» ist aber an eine solche rechtstheo- 
retisch begründete Unterscheidung von statischer und dynamischer Verweisung 
natürlich nicht gebunden. So enthält zum Beispiel Art.16 Abs.2 des FZA eine differen- 
zierte Regelung, wonach «die einschlägige Rechtsprechung des Gerichtshofs der Eu- 
ropäischen Gemeinschaften vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung berücksichtigt» 
wird (dazu EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1ZGBN 306). Und Art.1 Abs.1 des Prot. 2 
LugÜ lautet: «Jedes Gericht, das dieses Übereinkommen anwendet und auslegt, trägt 
den Grundsätzen gebührend Rechnung, die in massgeblichen Entscheidungen von 
Gerichten der durch dieses Übereinkommen gebundenen Staaten sowie in Entschei- 
dungen des Gerichtshofs der Europäischen Gemeinschaften zu den Bestimmungen 
dieses Übereinkommens ... entwickelt worden sind.» Das legt nahe, dass eine «stati- 
sche Verweisung» (die Regeln des LugÜ gelten allerdings nicht kraft Verweisung, son- 
dern als Staatsvertrag unmittelbar, was aber am Problem nichts ändert) (zumindest 
nach Ansicht dieser «Regelsetzer») nicht auch die Rechtsprechungbeinhaltet. Vgl.zum 
Ganzen auch SEILER, S.10 ff. 


844 ZurBedeutungvon Art.164 BV als «Parlaments- oder Gesetzgebervorbehalt» WYTTEN- 
BACH/WYSS, Art.164 BV N4. 


845 Esdürftesich um «wichtige rechtsetzende Bestimmungen» (Art.164 Abs.1 Ingress BV) 
handeln, denn es ist ein Eingriffin die Rechtsstellung der Adressaten (nämlich in sub- 
jektive Rechte, die zudem Grundrechte betreffen, nämlich von der Wirtschaftsfreiheit 
geschützt sind), es betrifft eine grosse Anzahl Adressaten und Sachverhalte, es handelt 
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ee. Ergebnis 


Es handelt sich bei Artikel 8 UWG nicht um autonomen Nachvollzugvon Recht 
der Europäischen Union, jedenfalls nicht, was die Rechtsfolge seiner Verlet- 
zung angeht. Auch wenn dies so wäre, bestehen keine Anhaltspunkte dafür, 
dass ein«dynamischer» Nachvollzugangestrebt worden wäre. Und auch wenn 
dasso wäre, wäre die Rechtslage in der Europäischen Union nicht verbindlich, 
sondern ein Auslegungselement unter anderen. 


2. Europäisches Recht im Rechtsvergleich 


Aufdie Bedeutung der Rechtsvergleichs wurdebereits hingewiesen; es wurde 
dabei ausgeführt, dass es dabei namentlich auf die «Ausgangslage» ankommt, 
also auf die Frage, was die gesetzlichen Grundlagen zur Beantwortung der 
gestellten Rechtsfrage sind.346 

Die Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europäischen Union, die die 
Geltung des Zulässigen ausschliesst, basiert auf Artikel7 der RICHTLINIE 
und dessen Erwägung 24.847 Das UWG enthält keine Regelung, die Artikel7 
der Richtlinie entspricht; lediglich der Zweckartikel hält fest, dass das UWG 
«bezweckt, den lauteren und unverfälschten Wettbewerb ... zu gewährleis- 
ten», was eben die Forderung (auch) nach präventiv wirkenden Mitteln ist. 
Welche Mittel das sind, ist damit nicht gesagt. Es ergibt sich allerdings aus 
Artikel7 der Richtlinie ebenfalls nicht, sondern im Gegenteil hält Artikel288 
AEUV Absatz 3 fest: «Die Richtlinie ist für jeden Mitgliedstaat, an den sie ge- 
richtet wird, hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich, überlässt 
jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mittel.»848 


sich um eine besonderes umstrittene Frage (was sich schon aus der einschlägigen Lite- 
ratur ergibt; vgl. nur HONSELL, Strafgedanke, passim, mit zahlreichen Hinweisen ins- 
besondereinFn.1[S.315] und Fn. 6 [S.316]) und es geht um grundlegende Regeln und 
Prinzipien des Privatrechts (diese Kriterien für die «Wichtigkeit» bei WYTTENBACH/ 
WYSS, Art.164 BV N9 Spiegelstriche 1, 3,7 und 8). Dass Art.164 BV (namentlich dessen 
Abs.ılit.c) «[d]as Zivilrecht... kaum im Auge haben [dürfte]» (TSCHANNEN P., Art.164 BV 
N 22), ändert daran nichts. Vielmehr geht dieser Autor davon aus, dass es «[z]ur Dele- 
gation geeignete Materien ... im Zivilrecht aber nur wenige [gibt]»; das ist gerade ein 
Argument dafür, dass zivilrechtliche Bestimmungen grundsätzlich schon per se nicht 
delegiert werden dürfen. So sind denn auch die «überkompensatorischen» Rechts- 
folgen der Art.15 und 32 KKG (dazu hinten N 490 ff.) im Gesetz selber vorgesehen, nur 
die Festlegung der Höhe des zulässigen Zinses wurde delegiert (Art.14 KKG). 

846 VornN303. 

847 Vgl. vorn N444 und vorn N446. 

848 Vgl. dazu HILTY, Art.2 UWG N35. Was deshalb aus europarechtlicher Sicht von dieser 
Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europäischen Union zu halten ist, die den Mit- 
gliedsstaaten etwas vorschreibt, wasin dieser Arbeit gerade als eines von verschiede- 
nen denkbaren Mitteln zur Durchsetzung des Gesetzes betrachtet wird (unter denen 
die Mitgliedsstaaten selber «auswählen» dürfen), ist hier nicht zu untersuchen. 
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Namentlich der Zweckartikel849 des UWG - auch mit Rücksicht auf die Aus- 
führungen in den Materialien über den Zweck des (Artikels8) UWG und die 
Mittel zu dessen Umsetzung - entspricht damit nicht Erwägung 24 zur RICHT- 
LINIE. Ist die (gesetzliche) Ausgangslage also eine andere, sind das ausländi- 
sche Recht und die Rechtsprechung dazu für das Schweizer Recht ohne grosse 
Bedeutung. 

Für das Recht der Europäischen Union besteht - entsprechend Artikel7 
der RICHTLINIE und ihrem Erwägungsgrund 24 - ein allgemeines Auslegungs- 
element des «effet utile»; gemäss diesem «geht es darum, dass ein Regelungs- 
ziel «so weit wie möglich oder bestmöglich erreicht werden soll».850 Für die 
Schweiz gibt es eine solche methodische Regel nicht; vielmehr ist die Auswahl 
der Mittel dem Gesetzgeber überlassen.851 Deshalb muss die Auslegungnicht 
so erfolgen, dass das bestmögliche Mittel zur Umsetzung des Zwecks eines 
Gesetzes als Rechtslage angenommen wird. 


$19 Transparenz, Sachwalter, Risikotragung 
I. Vorbemerkung 


Es wurde untersucht, ob der Präventionszweck von Artikel8 UWG fordert, 
dass vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher Geschäfts- 
bedingungen eine erweiterte Unwirksamkeit sei. Das wurde verneint. Esist 
aber denkbar, dass auch ausanderen Gründen (insbesondere Zwecken) dies 
gefordert ist. Zwar ist nicht anzunehmen, dass nicht auch diesbezüglich die 
(abschliessende) Mittel-Auswahl des Gesetzgebers vorgeht. Doch immerhin 
wurde diese abschliessende Mittel-Auswahl, nämlich die Regelung der Arti- 
kelgf. UWG, gerade als abschliessende Regelungüber den Präventionszweck 
des (Artikels 8) UWG betrachtet. Es ist also nicht ganz auszuschliessen, dass für 
die Umsetzunganderer Zwecke keine abschliessende Regelung besteht. Des- 
halb werden diese Argumente nicht im Detailbehandelt; es soll genügen, auf 
sie hinzuweisen und daneben darauf, weshalb sich auch aus ihnen keine zu- 
sätzlichen Argumente ergeben - oder jedenfalls nicht solche, denen angesichts 


849 DenErwägungen einer Richtlinie entspricht funktional- und darauf kommt es beim 
Rechtsvergleich an (FORSTMOSER/VOGT, $5 N75) -wohlam ehesten ein Zweckartikel 
(und andere Quellen für den Zweck). 


850 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1 ZGB N 55 am Ende, insbesondere Fn. 161. Vgl. 
auch HONSELL, Strafgedanke, S. 329: «Die deutsche Rechtsprechung geht inzwischen 
vom «gemeinschaftsrechtlichen Erfordernis einer abschreckenden Wirkung der 
Sanktion für die Bestimmung der Höhe der Entschädigung aus.» Allgemein KRAMER, 
Methodenlehre, S.163 Fn. 467. Kritisch BRAUN, S.281f. 


851 Vgl. vorn N413ff. und vorn Fn. 838. 
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der gesetzgeberischen Mittel-Auswahl oder der noch darzustellenden System- 
konformität der Geltung des Zulässigen ausreichendes Gewicht zukommt, 
um eine erweiterte Unwirksamkeit zu begründen. 


I. Transparenzgebot 
1. Allgemeines 


Es «wäre ... mit dem Ziel des AGB-Gesetzes, ... den Kunden die Möglichkeit 
sachgerechter Information über die ihnen aus dem vorformulierten Vertrag 
erwachsenden Rechte und Pflichten zu verschaffen (Transparenzgebot), nur 
schwer vereinbar, wenn durch Zulassung geltungserhaltender Reduktion 
dem Verwender das mit unangemessenen, teilbaren AGB verbundene Risiko 
der Gesamtunwirksamkeit genommen und dadurch ihm gegenüber auf den 
Anreiz verzichtet würde, selbst für die vom Gesetz angestrebte Bereinigung 
der AGB-Praxis zu sorgen»832. 

Diese Forderung basiert aufder Annahme, dass es «Ziel des AGB-Geset- 
zes» sei, «den Kunden die Möglichkeit sachgerechter Information über die 
ihnen aus dem vorformulierten Vertragerwachsenden Rechte und Pflichten 
zu verschaffen». Das kann man als Transparenzgebot bezeichnen. Für das 
deutsche Recht ergibt sich der Bestand eines solchen schon aus dem Wortlaut 
des Gesetzes.853 Man kann einmal annehmen, dass ein solches auch in der 
Schweiz besteht.85* Auch für die Schweiz wird aus einem Transparenzgebot 
abgeleitet, dass vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher 
Geschäftsbedingungen nicht die Geltung des Zulässigen sei.855 


2. Transparente Rechtsfolgen 


Man kann aus dem Transparenzgebot ableiten, dass die Rechtslage, die zwi- 
schen dem AGB-Verwender und dem Konsumenten gilt, wenn ein Vertrag 
unter Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen geschlossen 
wurde, transparent sein soll: «Wenn der [Konsument] sich über seine Rechts- 
stellung bewusst sein soll, dann folgt bei unwirksamen Klauseln hieraus, 


852 ULMER, $.2028. 


853 $307 Abs.ı BGB: «Bestimmungen in Allgemeinen Geschäftsbedingungen sind un- 
wirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von 
Treu und Glauben unangemessen benachteiligen.» $307 Abs.2 BGB: «Eine unange- 
messene Benachteiligung kann sich auch daraus ergeben, dass die Bestimmungnicht 
klar und verständlich ist.» 


854 SOHEISS, Art.8 UWG N225 ff., insbesondere N 227; auch PERRIG, Einbeziehung, S.190 ff. 


855 SCHWENZER, OR AT, N 46.09: «Eine Reduktion auf das erlaubte Mass findet nicht statt 
(...). Dies würde schon dem Transparenzgebot widersprechen.» 
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dass dem Kunden auch die Folgen einer unwirksamen Klausel erkennbar 
sein müssen.»856 

Man kann sich aber fragen, welche Rechtsfolge zur für den Konsumen- 
ten klarsten Rechtslage führt. Was überhaupt der genaue Inhalt des disposi- 
tiven Rechts ist, dürfte bereits beim geschriebenen Recht - den «Nominat- 
verträgen» des OR - nicht einfach ersichtlich sein.857 Das gilt erst recht bei 
Innominatverträgen, deren Inhalt sich nicht einmal im Grundsatz aus dem 
Gesetz ergibt. Und jedenfalls bei Innominatverträgen, aber auch bei «Nomi- 
natverträgen», dürfte es zumindest nicht regelmässig einfacher oder schwie- 
riger sein, herauszufinden, was angemessen ist, als was gerade noch zulässig 
ist. Es ist also fraglich, ob und wieweit die Geltung des Angemessenen - statt 
des Zulässigen — der Transparenz dienen würde. Zudem müsste auch (leicht) 
erkennbar sein, ob die allgemeinen Geschäftsbedingungen überhaupt miss- 
bräuchlich sind; denn sind sie es, gilt das Angemessene, sonst das Vereinbarte. 
Bei Geltung des Zulässigen würde in jedem Fall immerhin zumindest das 
Zulässige gelten, was eine kleinere Abweichung vom Vereinbarten istals das 
Angemessene. «Transparente Rechtsfolgen» werden also geradeso gut oder 
(jenach Situation) sogar besser erreicht bei Geltung des Zulässigen. 


3. Transparenz durch die Rechtsfolge 


«Zielrichtung eines die geltungserhaltende Reduktion begründenden Trans- 
parenzgebotes kann ... nicht die Erkennbarkeit der Rechtsfolgen für den Kun- 
den sein, sondern die Einwirkung auf den Verwender, transparente AGB auf- 
zustellen.»858 Die Geltung des Angemessenen (oder eine andere erweiterte 


856 KREIENBAUM, 5.175 (kritisch). Sie bezeichnet das als «Rechtsfolgentransparenz». Kri- 
tisch auch UFFMANN, Reduktion, S.283 (sie spricht von der «Erkennbarkeit der Rechts- 
folgen»). 


857 HELLWEGE, $$ 305-310 BGB (II) N 40(4a) S. 1473: «Das dispositive Recht hat für den 
juristischen Laien oft nicht die nötige Klarheit, so dass erihm seine Rechte und Pflich- 
ten bei Nichtgeltung von AGB nicht unbedingt eindeutig entnehmen kann. Durch ein 
Verbot der geltungserhaltenden Reduktion wird die Transparenz für den Vertrags- 
partner also nicht zwingend erhöht.» Kritisch N 40(3) am Ende S. 1473: «Das Transpa- 
renzgebot hat zur Intransparenz des Rechts der AGB geführt.» Und dass «nach der 
geltungserhaltenden Interpretation aufeine andere als die bei Vertragsschluss erkenn- 
bare Bedeutung der betreffenden Klausel abgestellt würde» (JUNG, Inhaltskontrolle, 
S.161), gilt unabhängig vom Umfang der Unwirksamkeit. Dass nicht gilt, was verein- 
bart wurde, ist nämlich einfach Folge davon, dass das Vereinbarte nicht wirksam ist. 
Amtransparentesten wäre aus dieser Sicht nicht die Geltung des Angemessenen (statt 
des Zulässigen), sondern im Gegenteil gerade die Geltung des Vereinbarten. Für ein 
Beispiel, indem es gerade die Normen über die AGB-Kontrollesind, die zur Unklarheit 
führen, vgl. BYDLINSKI, Mitte, 377 (Fn. 114). 


858 KREIENBAUM, S. 176 (gemeint ist wohl «eines die geltungserhaltende Reduktion aus- 
schliessenden Transparenzgebotes»). 
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Unwirksamkeit) würde somit die Transparenz fördern. Besteht eine Pflicht — 
hier: nur allgemeine Geschäftsbedingungen zu verwenden, die transparent 
sind — und führt die Verletzung dieser Pflicht zu einer Rechtslage, die «schlech- 
ter» istals die Rechtslage, die bestanden hätte, wenn man die Pflicht eingehal- 
ten hätte, führt das zu einem Anreiz, die Pflicht einzuhalten. Besteht diese 
Pflicht darin, allgemeine Geschäftsbedingungen transparent zu gestalten, so 
führt ein «Verbot der geltungserhaltenden Reduktion» dazu, dass, wer allge- 
meine Geschäftsbedingungen intransparent gestaltet, einen Anreiz erhält, 
künftig allgemeine Geschäftsbedingungen transparent(er) zugestalten. Das 
gilt aber für jede beliebige Pflicht. Deshalb ist das kein weiteres Argument für 
eine erweiterte Unwirksamkeit, sondern einfach der Präventionszweck be- 
zogen auf eine ganz bestimmte Pflicht, die den AGB-Verwender trifft.859 Ob 
Artikel8 UWG Prävention bezweckt und welche Mittel der Gesetzgeber dazu 
vorgesehen hat, wurde untersucht (und ist weiter zu untersuchen). Aus dem 
Transparenzgebot ergibt sich dafür aber nichts. 


III. «Sachwalter» 


Für eine «Ablehnung» der «geltungserhaltenden Reduktion ... wird vorge- 
bracht, der Richter mache sich bei einer Übermasskorrektur zum Sachwalter 
der Interessen der Verwenderin (einseitige Vertragshilfe)»860. Nach Artikel ı 
ZGB und Artikel 191c BV861 ist es aber gerade Aufgabe des Richters, das Recht 
zu finden. Und wenn das «Recht» das ist, was gerade noch zulässig ist, ist es 
eben die Aufgabe des Richters, dieses Recht zu finden. Soll es nicht das sein, 
was der Richter finden soll — zum Beispiel, weil man AGB-Verwender nicht 
noch «belohnen» will -, so ist das entsprechende Recht zu ändern. Solange 
es aber Recht ist, dass gilt, was (gerade noch) zulässig ist — und dass dies der 
Fall ist, soll hier gezeigt werden -, ist es das, was der Richter finden muss. 
Abgesehen davon muss der Richter, wenn er entscheiden muss, ob Geschäfts- 
bedingungen missbräuchlich sind, ohnehin herausfinden, wo genau diese 
Grenze ist (und ob sie überschritten ist oder nicht), muss also herausfinden, 
was gerade noch zulässig ist. 


859 UFFMANN, Reduktion, S.285. Eswurde denn auch schon ausgeführt, dass ein Präven- 
tionszweck einfach der Zweck ist, das Verwirklichen des Tatbestands zu verhindern, 
der Zweck also davon abhängt, was der Tatbestand der Norm ist (vorn Fn. 726). Ob 
den AGB-Verwender wirklich eine solche Pflicht trifft, ist hier nicht zu untersuchen. 


860 DEDUAL, S.8, mit zahlreichen Hinweisen. Zur Herkunft dieses Arguments vgl. UFF- 
MANN, Reduktion, S.233 ff. 

861 «Dierichterlichen Behörden sind in ihrer rechtsprechenden Tätigkeit unabhängig 
und nur dem Recht verpflichtet.» Damit sind sie aber wohl auch immerhin dem Recht 
verpflichtet. 
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IV. Risiko 


«Die Risiken und Folgen des AGB-Korrektivs muss der AGB-Verwender voll- 
umfänglich tragen.»862 «Die Folgen der Unwirksamkeit soll der Verwender zu 
tragen haben.»863 Die Abwicklung von Verträgen ist mit Risiken behaftet. Wel- 
che Partei diese Risiken tragen soll, können zunächst die Parteien selber re- 
geln. Abgesehen davon kann der Gesetzgeber (durch zwingendesRecht, wie 
namentlich Artikel8UWG;) diejenige Partei ein Risiko tragen lassen, in dessen 
«Sphäre» es gehört,86* oder er kann darüber aufgrund des Arguments des 
«cheapest cost avoider»865 entscheiden. 

Solche Kriterien sind geeignet - und mit dem geltenden Recht mehr oder 
weniger vereinbar8s6 -, um Risiken zuzuweisen. Vorliegend geht es aber nicht 
darum, ein Risiko einer der Vertragsparteien zuzuweisen. Vielmehr stellt 
sich die Frage, ob man überhaupt ein solches Risiko (für den AGB-Verwender) 
schaffen will (während das Risiko zum Beispiel des Missbrauchs einer Bank- 
karte oder des Abhandenkommens bestellter Ware einfach vorhanden ist). Die 
Frage, die sich stellt, ist also nicht: Soll man das Risiko der Ganzunwirksam- 
keit dem AGB-Verwender auferlegen? Sondern die Frage, die sich stellt, ist: 
Sollman ein Risiko der Ganzunwirksamkeit dem AGB-Verwender auferlegen? 
Es gibt sicher Gründe dafür, das zutun. Dabei dürfte der Hauptgrund erneut 
Prävention sein. Und dass der Präventionszweck von Artikel 8 UWG nicht zur 
Annahme einer erweiterten Unwirksamkeit führt, wurde ausgeführt. Aus 
Überlegungen über die Risikozuweisung ergibt sich dafür aber nichts. 


862 RUSCH, Salvatorische Klauseln, S.75. Vgl. auch DEDUAL, S. 8, mit zahlreichen Hinwei- 
sen: «[D]er Verwenderin [werde] durch die geltungserhaltende Reduktion das Risiko 
der Unwirksamkeit genommen.» 


863 MATT, S.125. 


864 Vgl.nur Art.58SVG und zu Art.27 OR: «Eine unrichtig übermittelte Willenserklärung 
erlangt zunächst einmalaufgrund des Vertrauensprinzips Geltung, denn das Verhalten 
des Boten ist der Risikosphäre des Erklärenden zuzurechnen» (BLUMER, Art.27 OR N1). 


865 Vgl. dazu nur MÜLLER, Art.18 OR N 486. Vgl. auch MATT, S.125, der das «Verbot der 
geltungserhaltenden Reduktion» so rechtfertigt: «[Der AGB-Verwender] hat es auch 
in der Hand, durch eine entsprechende inhaltliche und formale Gestaltung von AGB 
dieser Rechtsfolge entgegenzuwirken.» 


866 Die Frage, wieweit zum Beispiel Art.100 OR (insbesondere dessen Abs.2) oder Art.2 
ZGB (über die Vertragsauslegung und -ergänzung) «im Lichte» solcher (ökonomischer) 
Argumente auszulegen sind, kann hier nicht behandelt werden. Gerade auch bei Art.8 
UWG wäre natürlich denkbar, die Frage, wann bei Regeln über die Haftung, über den 
Untergang des Vertragsgegenstandes, über «fehlgeleitete» Zahlungen und derglei- 
chen ein Missverhältnis (besteht und) erheblich und ungerechtfertigt (und treuwidrig) 
ist, gerade oder auch daran zu messen, ob aufgrund dieser Kriterien der AGB-Verwen- 
der oder der Konsument ein Risiko tragen solle. SCHÄFER/OTT, S.254, gehen davon 
aus, dass «[d]ie Anwendung des «cheapest cost avoider»-Prinzips ... mit dem deutschen 
Recht ($254 [BGB]) vereinbar [ist]». 
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$20 Ergebnis 


Aus dem Präventionszweck des (Artikels 8) UWG ergibt sich nicht, dass ver- 
tragliche Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedin- 
gungen eine erweiterte Unwirksamkeit ist. Auch weitere Rechtsfindungsele- 
mente — unter anderem die Berücksichtigung der Rechtslage in der Europä- 
ischen Union -ändern daran nichts. Aus derteleologischen Auslegung ergibt 
sich, vielmehr, dass —- namentlich aufgrund der gesetzgeberischen Mittelaus- 
wahl- die Geltung des Zulässigen die Rechtsfolge ist. 


Kapitel6 und $ 21: Zwischenergebnis 
und Abwägung der Auslegungselemente 


Die grammatikalische Auslegung des Gesetzes hat widersprüchliche Ergeb- 
nisse hervorgebracht. Artikel8 UWG gibt kaum eine Antwort, 367 die Artikel gf. 
UWG sprechen eher für Geltung des Zulässigen (und dafür, dass sie allein und 
abschliessend die Rechtsfolge bestimmen).868 Aus Artikel 19 OR (insbesondere 
dessen Absatz2) ergab sich eher die Geltung des Zulässigen.869 Das ergab sich 
auch aus Artikel 20 Absatz1 OR (basierend auf der einschlägigen Rechtspre- 
chung und Lehre),870 doch ist dessen normative Zuständigkeit eher unklar.871 
Der Wortlaut von Artikel20 Absatz2 OR spricht eher für eine erweiterte Un- 
wirksamkeit,872 doch ist auch hier die normative Zuständigkeit unklar. Eine 
systematische Betrachtung von Artikel20 Absatz2 OR - die Frage nach dem 
Inhalt des von ihm erwähnten hypothetischen Parteiwillens- führte ebenfalls 
zu keinem Ergebnis.873 Überlegungen der «Praktikabilität» führten dazu, 
dass nicht versucht werden sollte, aus dem Wortlaut von Artikel20 Absatz2 OR 
eine Antwort zu finden.874 


867 VornN192. 

868 VornN183, vorn N188 und vorn N 192. 
869 VornN196 und vorn N199. 

870 VornN205. 

871 VornN283. 


872 VornN212. Diebundesgerichtliche Rechtsprechungist aber weniger klar (vorn N 217); 
sie mass insbesondere dem Wortlaut des Art.20 Abs.2 OR («Teil»), der für eine erwei- 
terte Unwirksamkeit sprechen könnte, kaum Bedeutung zu (vorn N220 und vorn 
N 227). Vgl. auch vorn N 257. 

873 VornN240. 

874 Vorn N256 («Blue-Pencil-Test»). Es wurde aber auch ausgeführt, dass damit die gram- 
matikalische und die systematische Auslegung verlassen würden, was als Beleg dafür 
angenommen werden kann, dass diese eben gerade keine (oder nur eine sehr unklare) 
Antwort geben können. 
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Auch die Betrachtung weiterer Normen - im Sinne einer systematischen Aus- 
legung - hat kaum ein klares Ergebnis hervorgebracht. Artikel 36 BV spricht 
eher für die Geltung des Zulässigen.375 Die Artikel 62 ff. und 423 Abs.1 OR führ- 
ten zu keinem Ergebnis,376 ebenso wenig Artikel2 ZGB.877 

Eine historische Auslegung der Artikel 8 ff. UWG hat kein Ergebnis hervor- 
gebracht.878 Eine historische Auslegung von Artikel20 OR hingegen spricht 
eher für Geltung des Zulässigen.879 Aus einer rechtsvergleichenden Betrach- 
tung hat sich ebenfalls keine Antwort ergeben.880 

Die teleologische Auslegung sprach zunächst für eine erweiterte Unwirk- 
samkeit.881 Es hat sich dann aber gezeigt, dass die Mittelauswahl, die der Ge- 
setzgeber getroffen hat,382 für eine Geltung des Zulässigen spricht.883 

Die Auslegungselemente halten sich - in der Zahl und mit Rücksicht auf 
ihr Gewicht (das sich wiederum aus ihrer Klarheit ergibt) - etwa die Waage; 
eher sprechen sie allerdings für die Geltung des Zulässigen. Es ist deshalb auf- 
grund weiterer Rechtsfindungselemente zu prüfen, was die Rechtslage ist.884 

Immerhin kann man die Frage stellen, ob Artikel8 UWG überhaupt Prä- 
vention verfolgt. Denn die teleologische Auslegung- in einem eng verstande- 
nen Sinn, also ohne Rücksicht auf die gesetzgeberische Mittelauswahl- hängt 
vor allem davon ab.885 Verfolgt Artikel8 UWG aber gar keinen Präventions- 
zweck, fällt dieses Ergebnis der teleologischen Auslegung weg. Teilweise 


875 VornN292. 

876 VornN342. 

877 VornN374, vorn N379 und vorn N390. 

878 VornNi191. 

879 VornN228f. 

880 VornN304. 

881 VornN406. 

882 Manmuss diese Argumente nicht zwingend als teleologische verstehen, sondern kann 
sie auch der grammatikalischen oder systematischen Auslegung zuordnen. Aufgrund 
des «pragmatischen Methodenpluralismus» spielt das aber keine Rolle. Allerdings 
geht CANARIS, Systemdenken, S. 91 Fn. 23, davon aus, dass «stets der teleologischen 
Auslegung der Vorrang [gebührt]». Wenn man das annimmt, müsste man dann solchen 
Argumenten, die man nur der teleologischen Auslegung zuordnen kann (aber auch 


anderen Auslegungselementen zuordnen könnte), diesen Vorrang nur beschränkt 
zukommen lassen. 


883 VornN441und vorn N 478 (vgl. auch vorn N 429, vorn N 439 und vorn N 440). 


884 Gehtman davon aus, es seistets sogar die Möglichkeit einer Lückenfüllung zu prüfen 
(hinten N 504), so nicht «deshalb». Die Erkenntnis, dass die Auslegung (und damit die 
«bisherigen» Rechtsfindungselemente) zu keinem einigermassen klaren Ergebnis führ- 
te(n), istaber in einer «Gesamtgewichtung» (der Auslegungs- und der weiteren Rechts- 
findungselemente) von Bedeutung. Eine solche «Gesamtgewichtung» ergibtsich wohl 
bei der Frage nach dem Vorliegen eines qualifizierten Schweigens (hinten Fn. 945). 


885 VornN398ff.; aber nicht nur, vgl. vorn N469 ff. 
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wird geltend gemacht, Artikel8UWG sei ein «Kuckucksei» im UWG.886 Ist das 
der Fall, so kann man nicht ohne Weiteres annehmen, der Präventionszweck, 
der sich hauptsächlich aus Artikelı UWG ergibt,887 komme auch Artikel 8 
UWG zu.883 

Es wurde mit verschiedenen Vorschlägen versucht, eine «offene AGB- 
Kontrolle» zu erlassen, und zwar nicht nur im UWG.889 Man könnte deshalb 
annehmen, es sei nur «Zufall», dass eine Norm über diese AGB-Kontrolle im 
UWG steht, und der Gesetzgeber habe damit keine lauterkeitsrechtliche Norm 
erlassen wollen.890 Man kann sich auch fragen, ob eine Norm über die AGB- 
Kontrolle überhaupt lauterkeitsrechtliche Ziele verfolgt, und so das systema- 
tische Argument - «gehört» Artikel8 UWG ins UWG? —, das wiederum den 
Zweck des Artikels8 UWG bestimmen soll (und damit für die teleologische 
Auslegung von Bedeutung ist), teleologisch bestätigen. Pichonnaz/Fornage 
verstehen (missbräuchliche) allgemeine Geschäftsbedingungen als lauter- 
keitsrechtliches Problem.891 Man kann missbräuchliche Geschäftsbedingun- 
gen auch im Sinne eines «Vorsprungs durch Rechtsbruch» als lauterkeitsrecht- 
liches Problem betrachten.892 Und dass ein «Vorsprung durch Rechtsbruch» 
vom Gesetzgeber als lauterkeitsrechtliches Problem anerkannt ist, ergibt sich 
wiederum aus Artikel7 UWG.893 


886 VornFn.806 und vorn N 484. 

887 VornN118 und vorn N 467. 

888 Oder umgekehrt: Man kann dann nicht annehmen, auch Art.8 UWG diene überhaupt 
den Zwecken des UWG (dazu sein Art.1), die eben präventiv durchzusetzen sind. 

889 Vgl. dazu THOUVENIN, Art.8UWGN64ff. Vgl. auch die Hinweise in BGE 135 II 1 Erw. 2.2 
S.8f. und in der BOTSCHAFT UWG 2009, S. 6159. 


890 Man kann daraus aber auch gerade das Gegenteil folgern: Der Gesetzgeber wollte 
eine Norm über die AGB-Kontrolle eben nicht irgendwo (namentlich nicht im OR), 
sondern gerade im UWG, damit sie die Zwecke des UWG fördere und damit sie «im 
Lichte» der Zwecke des UWG ausgelegt wird. Zuletzt könnte man diesem Argument 
überhaupt keine Beachtung schenken, wenn das Gesetz objektiv auszulegen ist, da 
esnach Bundesgericht ein «vom Willen des Gesetzgebers unabhängiges Dasein» ent- 
faltet (HONSELL, BaKomm, Art.1 ZGB N 11 Abs.2, mit Hinweisen auf die Rechtspre- 
chung): Ist eine Norm über die AGB-Kontrolle im UWG, spielt es keine Rolle, weshalb 
der Gesetzgeber das so wollte. 


891 «Contrôler les conditions générales a ainsi pour but de garantir le fonctionnement du 
marché en permettant une concurrence loyale et d’eviter des avantages indus de cer- 
tains concurrents sur le marché, tentés d’offrir les mêmes biens ou services àun prix 
inférieur en raison de conditions contractuelles plus défavorables» (PICHONNAZ/ 
FORNAGE, S. 286). Vgl. auch die bei HEISS, Art.8 UWG N36 ff., insbesondere N 43, Zitier- 
ten (vgl. auch vorn Fn. 806), und DASSER, BaKomm, Art.136 IPRG N 8a. 


892 Dazu SPITZ/UHLMANN, Vor Art.16-20 UWG N30. 


893 «Nichteinhaltung von Arbeitsbedingungen». Ob man diesen als Grundlage einer allge- 
meinen Regel betrachtet -sodass jeder Vorsprung durch Rechtsbruch Ansprüche nach 
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Esist also unklar, ob der Gesetzgeber Artikel8UWG den Präventionszweck 
des UWG «zukommen» lassen wollte, es spricht aber einiges dafür. Undman 
könnte selbst hier annehmen, dass es nur «mehr oder weniger» klar gibt, nicht 
«Ja» oder «Nein». Dann wäre auch dieses «Teilergebnis» der teleologischen 
Auslegung - welchen Zweck verfolgt Artikel8 UWG überhaupt? - eher un- 
klar. Das ändert also daran, dass sich aus der Auslegung kein klares Ergebnis 
ergibt, nichts. 


Kapitel 7: Rechtsfindung durch Analogie 


$22 Vom Zweck zu Interessen und Wertungen 
I. Ausgangslage 


Der Zweck des Gesetzes - der die Grundlage der teleologischen Auslegung 
ist- «lässt sich ... ermitteln», wenn man «die hinter einer rechtlichen Ordnung 
stehenden Interessen [kennt] ... Diese Einsicht liegt der Interessenjurispru- 
denz zugrunde. Sie ist also eine Präzisierungund Weiterführung der teleo- 
logischen Jurisprudenz, indem sie betont, dass Zwecke von Rechtsnormen 
sich zumeist aus einem Kompromiss zwischen entgegengesetzten Interessen 
ergeben.»894 

«Wie entgegengesetzte Interessen gegeneinander abgewogen und in ei- 
nen Ausgleich gebracht werden, steht nicht von vornherein fest, sondern er- 
gibt sich erst aufgrund einer Wertung. Diese erfolgt regelmässig schon durch 
den Gesetzgeber. Er beurteilt die Schutzwürdigkeit und das Gewicht der be- 
troffenen Interessen, trifft einen Entscheid und stellt eine allgemeine Regel 
auf. Daran haben sich die Gerichte und Behörden zu halten. Sie sollen also 
nicht eine freie Abwägung der Interessen vornehmen, sondern diesenur noch 


UWG auslösen würde - oder gerade e contrario annimmt, andere Fälle des Vorsprungs 
durch Rechtsbruch seien keine Fälle des UWG, muss hier nicht untersucht werden 
(vgl. aber FERRARI HOFER, Art.2 UWG N18, wonach den Sondertatbeständen des 
UWG keine Sperrwirkung zukomme). Für die AGB-Kontrolle ergibt sich, dass miss- 
bräuchliche Geschäftsbedingungen Ansprüche nach UWG auslösen können — nach- 
dem missbräuchliche Geschäftsbedingungen grundsätzlich zumindest auch ein 
lauterkeitsrechtliches Problem sind —, daraus, dass der Gesetzgeber eine Norm über 
diese Kontrolle im UWG erlassen hat (eben in Art.8). 


894 FORSTMOSER/VOGT, $1N 96; auch N105ff. Vgl. auch EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, 
Art.1 ZGB N 134 am Ende, mit Verweis auf Heck: «Wenn der Gesetzgeber mit seinen 
Gesetzen die Regelung von Interessenkonflikten bezweckt, so bedeutet Auslegung die 
Ermittlung der Interessen, die geschützt werden sollen, also die Zweckermittlung.» 
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im Lichte der vom Gesetz vorgegebenen Wertung würdigen.»895 Hat der Ge- 
setzgeber die Interessenabwägungfür die Frage, was die vertragliche Rechts- 
folge der Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen ist, nicht 
ausdrücklich vorgenommen, ist also zu fragen, wie diese «im Lichte der vom 
Gesetz vorgegebenen Wertung» vorzunehmen ist.896 


II. Interessenkonflikt, für dessen (Auf-)Lösung eine Antwort 
zu suchen ist 


Es stellt sich also die Frage, um welchen Interessenkonflikt es bei Artikel8 
UWG geht, denn es sind Normen zu suchen, die den gleichen Interessenkon- 
flikt betreffen.89” Um solche Normen zu finden, muss der Interessenkonflikt 
abstrahiert werden. Sonst müsste man nach Normen suchen, in denen der 
Konflikt derjenigen Interessen besteht, die beim äusseren Bestand eines un- 
zulässigen (weil Artikel 8 UWG verletzenden) Vertrages betroffen sind. Und das 
ist allein Artikel8UWG (der eben keine Antwort daraufgibt, wie die Interessen 


895 FORSTMOSER/VOGT, $1N102f. Vgl. auch BGE 116 II 525: «Diese Regelungsabsicht und 
die vom Gesetzgeber in Verfolgung dieser Absicht erkennbar getroffenen Wertent- 
scheidungen bleiben für den Richter verbindliche Richtschnur, auch wenn er das 
Gesetz mittels teleologischer Auslegung oder Rechtsfortbildung ... ergänzt.» Nach 
MEIER-HAYOZ, BeKomm, Art.1ZGBN 152, ist der Rechtsanwender «nicht nur dem blos- 
sen Wortlaut des Gesetzes unterworfen», sondern auch «klaren legislativen Wertur- 
teilen und Zweckbestrebungen». Und schon HECK, S.250: «Die Gebote des Gesetzes 
enthalten eine Abgrenzungin Konflikt stehender Interessen und dadurch Werturteile. 
Diese Werturteile sind für den Richter bei Abwägung gleichartiger Interessen mass- 
gebend, und zwar auch bei solchen Interessenkonflikten, die nicht unter die Tatbe- 
stände der gesetzlichen Gebote fallen.» 


896 Das Vorgehen entspricht also weitgehend dem von Art.1 Abs.2 ZGB vorgesehenen. 
Allerdings ist nicht die Regel aufzustellen, die das Gericht als Gesetzgeber aufstellen 
würde, sondern esist die Regel zu suchen, die es als der Gesetzgeber (des Art.8 UWG) 
aufgestellt hätte. Dasistnichts anderes, als was die Wertungsjurisprudenz verlangt, die 
wiederum eine Weiterentwicklung der Interessenjurisprudenz ist (vgl. dazu FORST- 
MOSER/VOGT, $1N 102, wonach «die Interessenjurisprudenz ... weiterentwickelt und 
präzisiert worden» ist; vgl. aber dazu, dass bereits die Interessenjurisprudenz auf 
Wertungen und ihre gesetzgeberische «Vorzeichnung» abstellte, BYDLINSKI, Metho- 
denlehre, S.123 ff., und PETERSEN, S. 7. 


897 Vgl. BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 120: «[E]s kommt daraufan, obin dem nicht gesetz- 
lich erfassten Fall gerade derselbe Interessenkonflikt nachgewiesen werden kann, 
dem der gesetzliche Tatbestand gewidmet ist, und ob daher die gesetzliche Interes- 
senbewertung der analog anzuwendenden Regelung auf den vom Gesetzgeber nicht 
geregelten anderen Fall «passt».» Und schon EGGER, Art.1 ZGB N37: «[Der Richter] er- 
kennt, dass entweder keine oder doch keine zutreffende Norm vorliegt. Er entschei- 
det den Fall nach einer (andern) Norm, die dem Wortlaut nach nicht zutrifft. Aber 
diese löst der Sache nach den gleichen Interessenkonflikt und vermag deshalb die 
sachgemässe Lösung auch für den vorliegenden zu geben.» 
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abzuwägen sind).898 Bei allgemeinen Geschäftsbedingungen stehen einander 
(regelmässig und soweit Artikel8UWG diese erfasst notwendigerweise) Kon- 
sumenten einerseits und Unternehmer899 oder «Anbieter»900 gegenüber.901 
Es geht also um «Konsumenten-Verträge». Solcheregelt der Gesetzgeber auch 
im Konsumkreditgesetz.902 Man kann also fragen, zu welchem Ergebnis der 
Gesetzgeber aufgrund der Abwägung der Interessen, die beim Konsumkre- 
ditvertrag betroffen sind, gelangte. Das ist nichts anderes als die Frage nach 
der analogen Anwendung des KKG, namentlich seiner Artikel 15 und 32. Die 
Wertungsjurisprudenz führt also zur Rechtsfindung durch Analogie.903 Im 
Folgenden ist deshalb zu prüfen, ob die Artikel 15 und 32 KKG (und andere 
Normen) analog auf Artikel8 UWG anzuwenden sind. 


898 Vgl. vorn N 479ff. Vgl. aber immerhin hinten N555ff. 


899 Nach Art.2 Nr.2 der RICHTLINIE ist «Unternehmer: jede natürliche oder juristische 
Person, unabhängig davon, ob letztere öffentlicher oder privater Natur ist, die bei 
von dieser Richtlinie erfassten Verträgen selbst oder durch eine andere Person, die 
in ihrem Namen oder Auftrag handelt, zu Zwecken tätig wird, die ihrer gewerbli- 
chen, geschäftlichen, handwerklichen oder beruflichen Tätigkeit zugerechnet wer- 
den können». 


900 Vgl. Art32 Abs.1lit.bZPO. Vgl. auch Art.2 KKG: «Als Kreditgeberin giltjede natürliche 
oder juristische Person, die gewerbsmässig Konsumkredite gewährt.» 


901 Denkbar wäre allerdings auch, dass Art.8 UWG auch für Verträge zwischen zwei Kon- 
sumenten gilt (also auch der AGB-Verwender ein Konsument sein kann), dazu HEISS, 
Art.8 UWG N145 ff. Es dürfte aber jedenfalls nicht der Regelfall sein. Vgl. auch hinten, 
Fn.1285, zur Frage, ob Art.8 UWG als «AGB-Unterworfene» nur Konsumenten erfasst 
(wie es sich aus seinem Wortlaut ergeben würde). 


902 DasKKG steht so betrachtet «neben» Art.8 UWG, indem es ebenfalls Konsumentenver- 
träge regelt. Konsumkreditverträge dürften aber in aller Regel ebenfalls unter Ver- 
wendungallgemeiner Geschäftsbedingungen geschlossen werden, sodass das KKG - 
soweit es den Inhalt von Verträgen regelt- faktisch und regelmässig als ein Sonderfall 
des Art.8 UWG erscheint. Ob und wieweit das KKG dem Art.8 UWG (als lex specialis) 
vorgeht, ist hier nicht zu untersuchen. 


903 Vgl. FORSTMOSER/VOGT, $1N 63. Zur «Zusammengehörigkeit» von Interessenjurispru- 
denz (die eben zur Wertungsjurisprudenz «weiterentwickelt» wurde) und Analogie 
vgl. auch BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 120: «Zur weiteren Illustration der Denkweise 
der Interessenjurisprudenz diene wieder das Problem der Rechtsfindung durch 
Analogie.» Vgl. auch KRAMER, Methodenlehre, S.221, nach dem bei der Analogie «auf 
Basis teleologischer Betrachtung, von Fall zu Fall zu prüfen [ist], ob der zu beurtei- 
lende Sachverhalt wertungsmässig denjenigen entspricht, die gesetzlich erfasst sind» 
(mit Verweis auf BGE 140 III 206). Und schon Heck (der als «Begründer» der Interessen- 
jurisprudenz gilt) wies auf die «Fernwirkung der gesetzgeberischen Werturteile» hin 
(CANARIS, Systemdenken, S.37f.). Ob es hingegen auch noch Rechtsfindung mit den 
Mitteln der Wertungsjurisprudenz gibt, die nicht Analogie ist, ist hier nicht zu unter- 
suchen. Man könnte vielleicht sogar sagen, die Wertungsjurisprudenz «liefere» eine 
Begründung, weshalb die (bereits intuitiv richtig scheinende) Analogie berechtigt 
und mit dem Gesetz vereinbar (von diesem sogar gefordert) ist. Auch das ist hier nicht 
zu untersuchen. 
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I. Artikel15 KKG (Höchstzins) 
1. Inhalt der Artikel9 und 15 KKG 


a. Bar-, Finanzierungs- und Überziehungskredite, 
Kunden- und Kreditkartenkonti 


«Der Bundesrat legt den höchstens zulässigen Zinssatz ... fest.»904 «Die Nicht- 
einhaltung [des Artikels] 14 [KKG] bewirkt die Nichtigkeit des Konsumkredit- 
vertrags.»905 «Ist der Konsumkreditvertrag nichtig, so hat die Konsumentin 
oder der Konsument die bereits empfangene oderbeanspruchte Kreditsumme 
bis zum Ablauf der Kreditdauer zurückzuzahlen, schuldet aber weder Zinsen 
noch Kosten.»906 

Der Konsument kann also die Kreditsumme - die Darlehensvaluta- einst- 
weilen behalten (nämlich entsprechend den vereinbarten Rückzahlungsra- 
ten [Artikel 15 Absatz 3 KKG] bis zum Ablauf der Kreditdauer)90 und schuldet 
für die Zukunft908 «weder Zinsen noch Kosten», erhält also ein zinsloses Dar- 
lehen. Bereits geleistete Kosten und Zinsen kann er zudem nach Artikel62 OR 
zurückfordern.909 


904 Art.14 Satz 1 KKG. Nach dem Wortlaut des Gesetzes (insbesondere Art.14 Satz 1 KKG) 
könnte man annehmen, ein Höchstzins bestehe nur für «Barkredite» (Art.9 KKG) oder 
immerhin auch für Kredite nach Art.10 KKG, bei denen der Vertrag neben den Anga- 
ben nach Art.9 KKG «auch» Weiteres enthalten muss. Aus Art.1Abs.2 VKKG ergibt sich 
aber, dass der Höchstzins - nach Ansicht des jeweiligen Verordnungsgebers, der das 
Gesetz natürlich nicht abändern kann - auch für Kredite nach Art.12 KKG gilt; aus Art.1 
Abs.ı VKKG-EJPD, dass er auch für Kredite nach Art.10 KKG gilt und für Leasingver- 
träge (Art.11 KKG). Diese Unklarheit mag sich daraus ergeben, dass das KKG nirgends 
klar festhält, dass ein Höchstzinssatz überhaupt besteht (und für welche Verträge er 
gilt), sondern diesin Art.14 KKG, der eine Delegationsnorm ist und Grundsätze für die 
Zinshöhe festlegt, lediglich voraussetzt. (Für ein Gegenbeispiel, in dem die Rechtslage 
nicht nur implizit festgelegt wird, vgl. Art.22 Abs. RPG [«Bauten und Anlagen dürfen 
nur mit behördlicher Bewilligung errichtet oder geändert werden.»]) 


905 Art.15 Abs.1 KKG. 
906 Art.15 Abs.2 KKG. 
907 Im Gegensatz zu Art.750R. 


908 Die Nichtigkeit dürfte wie die nach Art.20 Abs.1 OR-zu dieser HUGUENIN/MEISE, 
Art.19/20 OR N 53 Abs.2- ex tunc wirken, also «von allem Anfang an». Es gibt also 
«rechtlich» kein «Vorher» und «Nachher», da die Nichtigkeit auch nicht von einer Par- 
tei oder vom Richter festgestellt werden muss (ebd.). Dennoch gibt es faktisch Leis- 
tungen, die der Konsument im Zeitpunkt, indem er von der Nichtigkeit erfährt, schon 
erbrachthat, und solche, die er noch nicht erbracht hat. Vgl. zu diesem Zeitpunkt (im 
Zusammenhang mit Leasingverträgen) GIGER, Konsumkreadit, Teil II N 657: «mit Ent- 
deckung des Nichtigkeitsgrundes». 


909 GIGER, Konsumkredit, Teil II N 654. Auch HONSELL, Strafgedanke, S. 332: «[DJer Kredit- 
nehmer [kann] bereits bezahlte Raten aus ungerechtfertigter Bereicherung heraus- 
verlangen.» 
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Es gilt also statt des vereinbarten Zinses nicht der gerade noch zulässige von 
zurzeit 10%910 oder ein möglicherweise als angemessen betrachteter von 
5%.911 Bereits geleisteten Zins (und geleistete Kosten) kanner (ungeachtet der 
möglicherweise einschlägigen Artikel63 und 66 OR) zurückfordern.912 

Das isteine erweiterte Unwirksamkeit.913 Denn der Konsument ist besser 
gestellt, als er es wäre, wenn die Parteien einen zulässigen Vertraggeschlos- 
sen hätten (und die Kreditgeberin entsprechend schlechter). Ist Artikel 15 KKG 
auf Artikel8 UWG analoganzuwenden,914 wäre die vertragliche Rechtsfolge 
der Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen ebenfalls eine er- 
weiterte Unwirksamkeit. 


b. Leasingvertrag 


«Bei einem Leasingvertrag hat die Konsumentin oder der Konsument den ihr 
oderihm überlassenen Gegenstand zurückzugeben und die Raten zu zahlen, 
die bis zu diesem Zeitpunkt geschuldet sind. Ein damit nicht abgedeckter 
Wertverlust geht zu Lasten der Leasinggeberin.»915 

Beim Bar-, Finanzierungs- und Überziehungskredit und einem Kredit 
aufeinem Kredit- und Kundenkartenkonto mit Kreditoption (im Folgenden: 
Kredit) kann der Konsument die Darlehenssumme einstweilen behalten. Beim 
Leasingvertraghingegen muss der Konsument die Sache (also das ihm Über- 
lassene) zurückgeben. Und während der Konsumentbeim Kredit für dieganze 
Kreditdauer keine Zinsen und Kosten schuldet, muss der Konsument die Ra- 
ten zahlen, «die bis zu diesem Zeitpunkt geschuldet sind».916 Er schuldet also 


910 Zur Zinshöhe Art.1 Abs.1der VO-KKG-EJPD, gestützt auf VKKG, gestützt wiederum auf 
die Art.9-11 und 14 KKG. Für Kreditkarten beträgt der Höchstzins 12 Prozent. 


911 Art.73 Abs.1 OR; dieser gilt subsidiär auch für Art.314 Abs.1 OR (dazu SCHÄRER/MAU- 
RENBRECHER, ATt.314 OR N3). Was angemessen ist, hängt gerade bei Darlehen vom 
Einzelfall, namentlich dem Ausfallrisiko, ab. Angemessen könnte also auch ein Zins 
sein, der den zulässigen Höchstzins überschreitet. Vgl. dazu BGE 80 II 327 Erw. 3.b 
S.332: «Ein das erlaubte Mass übersteigender Zins braucht Leistung und Gegenleis- 
tung nicht notwendig in ein offenbares Missverhältnis zu bringen. Er mag mitunter 
eine durchaus gerechtfertigte Risikoprämie sein ... Der Zinsbezugin verbotener Höhe 
kann eine Übervorteilung sein, muss es aber nicht.» 


912 GIGER, Konsumkredit, Teil II N 654 (Herv. hinz.), wonach «die Pflicht des Konsumen- 
ten zur Rückzahlung des erhaltenen Kredits im Austausch mit der Herausgabe bereits 
bezogener periodischer Leistungen (Raten) durch den Kreditgeber» erfolgt. Vgl. auch 
BOTSCHAFT KKG, S. 3186. 


913 Vgl. HEIZMANN, Strafe, N 495 und N 499. 
914 Ablehnend KOLLER A., N13.146. 
915 Art.15 Abs.4 KKG. 


916 Gemeintist damit: bis zur Rückgabe des Leasingobjekts (GIGER, Konsumkredit, Teil II 
N 658). 
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«für die Vergangenheit» die vereinbarten Leasingraten.917 Während der Kon- 
sument beim Kredit die Darlehenssumme weiterhin behalten darf (und ent- 
sprechend dem Vereinbarten zurückzahlen muss), muss der Konsument beim 
Leasingvertrag die Sache sofort zurückgeben und - ebenfalls anders als beim 
Kredit- für die Vergangenheit die Leasingraten bezahlen.918 

Es handelt sich aber dennoch um eine «erweiterte Unwirksamkeit».919 
Denn der «nicht abgedeckte Wertverlust» geht nach Artikel 15 Absatz 4 Satz 2 
KKG zulasten des Leasinggebers. Gemeint ist damit Folgendes: 

Die Parteien vereinbaren regelmässig Leasingraten, die über dieganze 
Leasingdauer konstant bleiben.920 Der Wertverlust von Konsumgütern (und 
von allen anderen Gütern) ist aber in aller Regel nicht linear, sondern degres- 
siv (verliert zum Beispiel ein Auto im Wert von 100’000 Franken jedes Jahr 
10% seines Werts, so verliert es im ersten Jahr 10°000 Franken an Wert, im 
zweiten — da es nur noch 90’°000 Franken wert ist- nurnoch 9000 Franken 
an Wert).921 Zu Beginn der Leasingdauer sind die Leasingraten deshalb regel- 
mässigtiefer als die Wertverminderung des Leasinggegenstands, zum Ende 
höher. 922 Gibt der Leasingnehmer zum Beispiel bei einer dreijährigen Leas- 
ingdauer das Leasingobjekt nach einem Jahr zurück (wozu er nach Artikel 17 
Absatz3 KKG, wie nach -dem allerdings dispositiven — Artikel81 OR, berech- 
tigt ist), sind die geleisteten Raten tiefer als der Wertverlust des Leasingob- 
jekts; der Leasinggeber hat also mit dem (entwerteten) Leasingobjekt und 


917 Vgl. zur Frage, ob das auch gilt, wenn der Mangel gerade darin besteht, dass die Lea- 
singraten überhöht sind, den Hinweis auf parlamentarische Voten bei GIGER, Kon- 
sumkredit, Teil II N 658 (ohne dass daraus klar würde, wie es sich damit verhält). 


918 GIGER, Konsumkredit, Teil II N 659 (S. 533) erklärt diesen Unterschied damit, dass bei 
Leasing das Eigentum beim Leasinggeber verbleibt (und er esschon deshalb zurück- 
fordern darf). Beim Kredit hingegen geht das Geld regelmässig durch Vermischungin 
das Eigentum des Konsumenten über (entgegen Art.727 Abs.1ZGB, vgl. SCHWANDER, 
Art.727 ZGB N6). Die Unterschiedlichkeit der Rechtsfolgen ist damit (verglichen mit 
dem «allgemeinen Sachenrecht») systemkonform und konsequent; zwingend war es 
aber natürlich nicht, dass der Gesetzgeber nicht zum Beispiel dem Konsumenten 
dennoch ein Weiternutzungsrecht an der Leasingsache eingeräumt (und damit Sys- 
temkonformität gerade zum Kredit nach KKG hergestellt) hätte. 


919 Vgl. HEIZMANN, Strafe, N495 und N 499. 


920 Obsie dazu verpflichtet sind (zum Beispiel nach Art.11 Abs.2 lit.b KKG), ist hier nicht 
zu untersuchen. 


921 Vgl. NEUHAUS/HAAG, Art.960a OR N 17, zu den Möglichkeiten, Abschreibungen - die 
zwar nicht das Gleiche sind wie Wertverluste, aber doch dazu dienen, solche darzu- 
stellen - linear oder degressiv vorzunehmen. 


922 Umgekehrt werden deshalb desto höhere Leasingraten vereinbart, umso kürzer die 
Leasingdauer ist. Denn die anfangs hohen Wertverluste können dann auf weniger 
Jahre (und vor allem auf weniger «spätere» Jahre mit tieferen Wertverlusten) «verteilt» 
werden. 
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den geleisteten Raten weniger als vorher.923 Entsprechend erlaubt Artikel 11 
Absatz2 Buchstabe g KKG (auf den Artikel17 Absatz 3 KKG verweist), dass der 
Leasinggeber dann eine zusätzliche Zahlung verlangt.924 Im Fall des Arti- 
kels15 Absatz 4 KKG - also wenn der Konsument die Leasingsache deshalb 
zurückgibt, weil der Vertrag nichtig ist, und nicht, weiler den Vertrag vorzei- 
tig beenden will925— steht dem Leasinggeber eine solche Nachforderung aber 
nicht zu, sondern der «Wertverlust» geht eben zu seinen Lasten. 


2. Voraussetzungen der Analogie 


Esist zu untersuchen, ob sich aus Artikel15 KKGim Wege der Analogie eine 
Antwort auf die hier gestellte Frage ergibt. Wie ausgeführt ist dazu nach 
den Wertungen, die dem Artikel15 KKG zugrunde liegen, und danach zu 
fragen, ob die gleichen Interessen bei Artikel8 UWG vorliegen (sodass dann 
diese Interessen gleich bewertet und abgewogen werden müssen). Zuerst ist 
aber zu untersuchen, ob eine solche Analogie aus methodischen Grün- 
den - also aus (anderen) Regeln über die Rechtsfindung- ausgeschlossen ist. 


a. Grenze der Rechtsfindung 


Es gibt eine Grenze der (richterlichen) Rechtsfindung.926 Die Annahme, vertrag- 
liche Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen 


923 Imgenannten Beispiel wäre der Wertverlust im ersten Jahr 10°000 Franken (das Fahr- 
zeug nach diesem Jahr also noch 90’000 Franken wert), im zweiten 9000 Franken 
(nämlich 10% von 90’000 Franken) (das Fahrzeug nach diesem Jahr noch 81’000 Fran- 
ken wert) und im dritten 8100 Franken (nämlich 10% von 81’000 Franken). Die gesam- 
te Leasingsumme müsste also (wenn man sonstige Kosten und einen Gewinn für den 
Leasinggeber einmal ausser Acht lässt) (10000 + 9000 + 8100 =) 27’100 Franken betra- 
gen, also bei dreiJahren 9033 Franken pro Jahr. Gibt der Leasingnehmer das Fahr- 
zeugnach einem Jahr und 9033 Franken gezahlter Leasingraten zurück, hat der Leas- 
inggeber einen «nicht abgedeckten Wertverlust» von (10°000 -9033 =) 967 Franken 
(oder umgekehrt betrachtet: er hat dann ein Fahrzeug mit einem Wert von noch 
90’000 Franken und 9033 Franken Leasingraten, also ebenfalls 967 Franken weniger 
als zuvor und als er nach drei Jahren hätte). 


924 Vgl. auch den Entscheid des Bundesgerichts vom 18. Dezember 2008 im Verfahren 
4A_404/2008, in dem sich die Frage stellte, ob solche «Nachforderungen» - jedenfalls 
soweit ökonomisch gerechtfertigt- zulässig sind oder nicht (das KKG war nicht an- 
wendbar, vgl. Erw. 2). Das Bundesgericht beantwortete die Frage nicht, daesannahm, 
der Leasinggeber habe überhaupt keinen Anspruch, da die zu zahlende «Restanz» 
überhöht gewesen ist. Kritisch dazu das Obergericht des Kantons Zürich in einem Ent- 
scheid vom 16. Dezember 2016 im Verfahren NP160007-0, Erw. 3.6.2 ff. (publiziert in 
Blätter für Zürcherische Rechtsprechung [«ZR»] 2017 Nr. 20 [S. 81ff.]). 


925 Obessich dabei um eine «Kündigung» oder sonst ein «Phänomen» handelt, soll damit 
nicht gesagt sein. Es spielt hier keine Rolle. 


926 Daslegen schon die Art.1Abs.1und2ZGB nahe. Es ergibt sich zudem daraus, dass «im 
gewaltenteiligen Rechtsstaat die Rechtsetzung die Prärogative des Gesetzgebers» ist 
(FORSTMOSER/VOGT, $15 N83). 
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seieine erweiterte Unwirksamkeit, könnte diese Grenze überschreiten. Die- 
ser Grenzziehung dient herkömmlicherweise die Unterscheidung von Aus- 
legung und Lückenfüllung (und, davor, Lückenfeststellung).927 Dabei soll 
Auslegung ohne weitere Voraussetzungen zulässig sein, Lückenfüllung aber 
nur — wie der Begriffschon impliziert- bei Vorliegen einer Lücke. Es ist also zu 
fragen, ob die Annahme, vertragliche Rechtsfolge der Verletzung von Artikel 8 
UWG sei- wiebeieiner Verletzung von Artikel14 (und damit nach Artikel 15) 
KKG - erweiterte Unwirksamkeit, sich durch Auslegung oder nur durch Lü- 
ckenfüllungergibt. Das methodische Vorgehen ist bei Auslegung und Lücken- 
füllung - abgesehen von der Frage nach dem Vorliegen einer Lücke - das glei- 
che.928 Die Grenze liegt sodann nichtin der «Natur der Sache», sondern wird 
von Artikel1 ZGB und von der Verfassung «künstlich» gezogen, weil es verfas- 
sungsrechtlich gewünscht ist, dassgrundsätzlich der Gesetzgeber die Rechts- 
lage bestimmt. Sie wird sich deshalb nicht «von selbst» zeigen, sondern esist 
separat zu prüfen, ob sie überschritten wird (was hier getan wird). 
Vorliegend wird die analoge Anwendung von Artikel 15 (und nachfol- 
gend von Artikel32) KKG geprüft. Analogie wird regelmässig nicht als Ausle- 
gung, sondern als Lückenfüllung betrachtet.929 Analogie ist also - wenn man 


927 Dazu, dass die Unterscheidung zwischen Auslegung und Lückenfüllung der «Grenz»- 
Ziehung zwischen «zulässiger» und «unzulässiger» Rechtsfindung dient, vgl. BGE 121 
111219 Erw. 1.d S. 226: «[M]it dem Lückenbegriffin seiner heutigen schillernden Bedeu- 
tungsvielfalt [wird] leicht die Grenze zwischen zulässiger richterlicher Rechtsfindung 
.. und grundsätzlich unzulässiger richterlicher Gesetzeskorrektur verwischt.» Den 
Zusammenhang zwischen dem Grundsatz der Gewaltenteilung- der Grundlage der 
Grenzen richterlicher Rechtsfindungist- und der Annahme von Lücken erwähnen 
FORSTMOSER/VOGT, $15 NA undN6ff. Nach $15 N 92f. ergeben sich die «Grenzen rich- 
terlicher Rechtsschöpfung» aus «den der gegenwärtigen Gesamtrechtsordnung im- 
manenten Wertungen und Prinzipien»; diese stellten die «Grenzen derrichterlichen 
Rechtsschöpfung» dar (N 93) und zeigen gleichzeitig auf, wann eine Lücke vorliegt 
(N 92), mithin dient der Lückenbegriffeinfach dazu, diese Grenze zu kennzeichnen. 
Vgl. auch CANARIS, Lücken, Aus dem Vorwort zur 1. Auflage (S. 6) (Herv. i.O.): «[Die] 
Problematik der Lückenfeststellung ... ist... nicht weniger bedeutsam ... als die Frage 
der Lückenausfüllung, fällt doch bereits beider Lückenfeststellung die einschneiden- 
de Entscheidung darüber, ob der Richter überhaupt zur Rechtsfortbildung befugt ist.» 


928 Gemäss BGE 121111219 Erw.1.d.ccS.224f. sind die bei der Auslegung gebräuchlichen 
Methoden auch für dierichterliche Rechtsschöpfung, unter anderem die teleologische 
Reduktion, massgeblich. 


929 In BGE 74 11106 Erw. 1 Abs.2 S.109 ging das Bundesgericht noch davon aus, Analogie 
sei Teil der Auslegung (oder finde jedenfalls vor der Lückenfüllung statt; denkbar ist 
auch, dass es entgegen dem Wortlaut von Art.1 ZGB auch noch eine «Zwischenstufe» 
gibt [neben dem Gewohnheitsrecht, das hier nicht vorliegt]; vgl. KRAMER, Methoden- 
lehre, S. 60 ff., S. 191 ff. und S.249 ff.): «Lässt sich für einen neuen Sachverhalt eine 
Lösung aufdem Wege analoger Anwendungbestehender Rechtsvorschriften finden, 
soist deshalb das Vorliegen einer Gesetzeslücke regelmässig zu verneinen.» In BGE 
90 1137 Erw. 3 S.141 führte es dagegen aus: «Richtig ist zwar, dass bei der Auslegung 
des Gesetzes den darin niedergelegten Zwecken und Werten der gebührende Platz 
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annimmt, Lückenfüllung sei nur unter zusätzlichen Voraussetzungen zuläs- 
sig- 


nur zulässig ist, wenn diese Voraussetzungen erfüllt sind. 


Vorn wurde allerdings ausgeführt, dass es keine «Methoden-Grenze» der 
(zulässigen) Rechtsfindunggibt,930 sondern dass Grenze zwischen Auslegung 
und Lückenfüllung (wenn sie denn besteht)931 der Wortlaut (genauer: der Be- 
griffshof) des Gesetzes ist; das, was mit dem Wortlaut gerade noch vereinbar 


ist, ist Auslegung, alles andere ist Lückenfüllung. 932 
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einzuräumen ist. Wird die aus dem Zweckgedanken gewonnene Erkenntnis aber auf 
Gebiete angewendet, die das Gesetz, seinem Wortlaut zufolge, schlechthin nicht ge- 
regelt haben kann, dann geht es (den Fall der Berichtigung eines durch die Entste- 
hungsgeschichte ausgewiesenen Redaktionsfehlers vorbehalten) nicht an, diese Fol- 
gerung noch als Auslegung zu bezeichnen; eine derartige Übertragung ist vielmehr 
im Sinne der in Art.1ZGB getroffenen Unterscheidung der Lückenfüllung zuzurech- 
nen.» Nach ABEGG, S. 257, ist Analogie je nach «Dichte der Vergleichbarkeit» Rechtsfin- 
dungnach Art.1 Abs.1 oder nach Abs.2 ZGB. Nach DÜRR, Art.1ZGBN230, ist «Analogie 
[ein] Teilmechanismus im Rahmen «gewöhnlicher; Auslegung». Eugen Huber (Erläu- 
terungen zum Vorentwurfdes Eidgenössischen Justiz- und Polizeidepartements [1901], 
Erster Band: Einleitung. Personen- und Familienrecht, 2. Auflage, Bern 1914, S. 36f. 
[zitiert nach EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1 ZGB N377 Fn. 951]) ging aber davon 
aus, Analogie sei Auslegung. Heute geht die Mehrheit der Lehre davon aus, bei Ana- 
logie handle es sich um Lückenfüllung: Grundlegend CANARIS, Lücken, §14 (S. 25); 
EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1 ZGB N378; HONSELL, BaKomm, Art.1 ZGB N12; 
und schon MEIER-HAYOZ, BeKomm, Art.1 ZGB N346. Geht man davon aus, jenseits der 
Auslegung gebe es nur noch (mehr oder weniger) «freie Rechtsfindung» («modo legis- 
latoris»; allerdings ist der Richter jedenfalls nach heutiger Ansicht auch hier ans Gesetz 
gebunden, vgl. EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1 ZGB N 452), ist Analogie sicher 
(eher) Auslegung. Nimmt man hingegen an, auch jenseits («reiner») Auslegung sei «ge- 
bundenes Richterrecht» möglich (und vom Gesetz gefordert), ist die Analogie nicht 
mehr notwendigerweise Auslegung. 


930 


Vorn N66fl. 


931 


VOGT, Handelsregister, $1 N 347 ff., geht davon aus, dass die Unterscheidung zwischen 
Auslegung und Lückenfüllung eine unberechtigte und jedenfalls eine lediglich gra- 
duelle sei. Zudem weist er daraufhin, dass relevant nicht die Unterscheidung Ausle- 
gung und Lückenfüllung (mit ihrer Grenze des «mit dem Wortlaut noch zu Vereinba- 
renden») sei, sondern es komme auf die Grenze zwischen zulässiger und unzulässiger 
richterlicher Rechtsfindung an, die wiederum bei der «Planwidrigkeit» der Unvoll- 
ständigkeit liege. In N 355 (Herv. wegg.) führt er aber aus, dass es eine Grenze gibt (und 
braucht). Es führe «nichts ... am Scheidepunkt vorbei, an dem der Rechtsanwender 
darüber zu befinden hat, ob die von ihm ins Auge gefasst Regel als eine des positiven 
Rechts anzusehen ist oder nicht. Der Rechtsanwender muss also insbesondere ent- 
scheiden, ob eine Unvollständigkeit der Rechtsordnung (derart) planwidrig ist, (so) 
dass sie behoben werden muss, oder ob ein qualifiziertes Schweigen vorliegt; er muss 
entscheiden, ob die fragliche Regel sich (in genügendem Mass) aus einer Auslegung 
ihres rechtlichen Umfeldes ergibt, ob die Regel (genügend eng und notwendig) an 
dieses Umfeld anknüpft.» 


932 


HONSELL, BaKomm, Art.1 ZGB N13 Abs.2: «Liegt der zu subsumierende Begriff noch 
im Bereich des möglichen Wortsinns, handelt es sich um extensive Auslegung. Liegter 
ausserhalb, ist der Falljedoch ähnlich und trifft die ratio legis (der Gesetzeszweck) auf 
ihn genauso zu, dann geht es um Analogie.» 
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Die Annahme, vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher 
Geschäftsbedingungen sei eine erweiterte Unwirksamkeit, ist mit dem Wort- 
laut der Artikel 8 f. UWG und der Artikel 19f. OR vereinbar.933 Der Wortlaut 
dieser Normen wird also durch die Annahme einer erweiterten Unwirksam- 
keit nicht verlassen, sodass - unabhängig von der «Qualifikation» der Analo- 
gie -keine Lückenfüllung vorläge. Nach seinem klaren Wortlaut enthält Arti- 
kel15 KKG -in Verbindung mit Artikel1und 9-12 KKG - allerdings nicht eine 
Regel über die Verletzung von Artikel8UWG und auch nicht eine allgemeine 
Regel über die Rechtsfolgen der Verletzung der (oder zumindest bestimmter) 
Schranken der Vertragsfreiheit. Mit der Annahme, die von Artikel15 KKG vor- 
gesehene Rechtsfolge gelte auch bei Artikel8 UWG, wird also der Wortlaut der 
Artikel1, 9-12 und 15 KKG verlassen. Deshalb ist diese Annahme Lückenfüllung 
(und nicht Auslegung). Sie setzt damit voraus, dass die Voraussetzungen der 
Lückenfüllung erfüllt sind.934 


b. Lücken als planwidrige Unvollständigkeit 


Voraussetzung der Lückenfüllung ist das Vorliegen einer Lücke.935 Eine Lü- 
ckeist eine «planwidrige Unvollständigkeit».936 Lückenfüllung scheidet aus, 
wo ein qualifiziertes Schweigen vorliegt.937 Das Verhältnis dieser Kriterien — 
Unvollständigkeit des Gesetzes, Planwidrigkeit dieser Unvollständigkeitund 
qualifiziertes Schweigen (oder: dessen Fehlen) - scheint nicht so klar. Denkbar 
ist, dass es sich um drei separate (und damit separat zu prüfende) Vorausset- 
zungen handelt; denkbar ist, dass ein qualifiziertes Schweigen die Unvollstän- 
digkeit des Gesetzes ausschliesst938 oder dass es die Planwidrigkeit der Unvoll- 
ständigkeit ausschliesst939 (die Unvollständigkeit also zu einer planmässigen 


933 VornN180ff. und vorn N 257. 


934 Methodisch ist das Ergebnis also das Folgende: Analogie ist Rechtsfindung jenseits 
des (noch möglichen) Wortlauts; Lückenfüllung ist -im Gegensatz zu Auslegung — 
Rechtsfindung jenseits des (noch möglichen) Wortlauts. Deshalb ist Analogie (dann 
eben: per definitionem) Lückenfüllung (so im Ergebnis BGE 144 11281 Erw. 4.5.2 S. 292). 
Die Grenze zwischen Auslegung und Analogie (als Lückenfüllung) ist allerdings flies- 
send; vgl. dazu BYDLINSKI, Methodenlehre, 454f., der auf die Möglichkeit einer «ana- 
logieartige[n]» Auslegung» innerhalb des Vagheitsbereichs hinweist. 


935 Vgl. nur BGE 144 11281 Erw. 4.5 S. 291 ff. 
936 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1 ZGB N344. 
937 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1 ZGB N348. 


938 So wohl BGE 134 V 15 Erw. 2.3.1 S. 16: «Eine Lücke im Gesetz besteht, wenn sich eine 
Regelungals unvollständig erweist, weilsie jede Antwort aufdie sich stellende Rechts- 
frage schuldig bleibt oder eine Antwortgibt, die aber alssachlich unhaltbar angesehen 
werden muss. Hat der Gesetzgeber eine Rechtsfrage nicht übersehen, sondern still- 
schweigend - im negativen Sinn - mitentschieden (qualifiziertes Schweigen), bleibt 
kein Raum für richterliche Lückenfüllung». 


939 SOEMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1 ZGB N 348. 
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macht). Dabei kommt es auf die Begriffe und die «Zuordnung» der Kriterien 
zueinander nicht an, sondern allein darauf, was genau zu prüfen ist. 

Man kann als Erstes prüfen, ob das Gesetz unvollständig ist. Das kann 
man immer (schon) dann bejahen, wenn eine Rechtsregel, auf deren Vorlie- 
gen man das Gesetz untersucht, nicht vorliegt.94° Nimmt man an, es bestehe 
nicht nur ein Auslegungsgebot, sondern auch ein Lückenfüllungsgebot - in 
dem Sinn, dass stets zu prüfen ist, ob eine Lückenfüllung dem durch Ausle- 
gung (eben dann nur einstweilen) gefundenen Ergebnis widerspricht -, ist das 
Gesetz dann allerdings immer unvollständig: Denn dann ist stets zu prüfen, 
ob sich aus dem Gesetz (eben durch Lückenfüllung) die Rechtsregel ergibt, 
die der durch Auslegung gefundenen widerspricht. Jene Rechtsregelbesteht 
aber - per definitionem — «bis jetzt» gerade nicht, womit das Gesetz eben un- 
vollständig ist.941 Irgendeine Antwort ergibt sich aus der Auslegung schon auf- 
grund des «allgemeinen negativen Satzes»942 immer (sodass immer auch die 
Annahme des Gegenteils denkbar ist) (vorbehalten einmal Fälle der «techni- 
schen Lücke»). Damit hätte allerdings das Kriterium der Unvollständigkeit 
kaum mehr eine eigene Bedeutung. Immerhin ergibt sich daraus, dass am 
Anfang der Lückenfüllungklarzustellen ist, welche Rechtsregel es ist, die «bis 
jetzt», das heisst aufgrund der Auslegung) nicht erkannt wurde und für die 
man klären will, ob ihr Nichtbestehen planwidrigist (und umgekehrt, welche 
Rechtsregel es ist, deren Bestehen man - entgegen dem Auslegungsergebnis — 
prüft). Das Gesetz wäre nach dieser Betrachtung also stets unvollständig.943 

Die bisherige Rechtsfindung hat gezeigt, dass vertragliche Rechtsfolge der 
Verwendungmissbräuchlicher Geschäftsbedingungen (eher) die Geltung des 
Zulässigen als eine erweiterte Unwirksamkeit ist. Die gegenteilige Regel- dass 
diese Rechtsfolge eine erweiterte Unwirksamkeit sei — enthält das Gesetz dann 
eben (eher) nicht. Es ist also in dem Sinne unvollständig. Immerhin besteht 
auch eine ausdrückliche Anordnung, dass Artikel 15 KKG nicht für UWG 8gilt— 
und damit seine Rechtsfolgeanordnung nicht auch für Artikel8 UWG gelten 
soll-, nicht (wenn auch schon die äussere Systematik das stark nahelegt). 


940 Oderjedenfalls «bis jetzt» nicht vorliegt. Zeigt sich durch Lückenfüllung, dass diese 
Regel dem Gesetz entspricht, liegt sie gerade vor. 


941 Vgl. LANGHEIN, S.137: «Beiden «Lücken» in der Rechtsordnung werde vom Beurteiler 
eine «passende, zu erwartende Rechtsnorm» vermisst.» Ob das Gesetz unvollständig 
ist, hängt also davon ab, welche Regel man «erwartet»; und das Rechtsfindungsgebot 
verpflichtet eben gerade dazu, die Regel zu «erwarten», die sich aus der bisherigen 
Rechtsfindung- eben der Auslegung - (noch) nicht ergeben hat. 


942 Zudiesem vorn Fn. 762. 


943 Man könnte allerdings auch annehmen, das Gesetz sei nur unvollständig, wenn es 
(«bis jetzt») eine nach irgendeinem «Rechtsgefühl» oder sonstigen Kriterien «erwar- 
tete» Regel nicht enthält. Das bringt aber in der Sache auch nicht mehr. 
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Als Zweites ist zu prüfen, ob die Unvollständigkeit planwidrig ist. «Planwidrig 
ist die Unvollständigkeit dann, wenn das Gesetz nach seiner Auslegung eine 
Antwort schuldig bleibt, obgleich nach seinem Zweck eine Antwort geboten 
wäre, oder wenn dem Gesetz eine Ausnahme fehlt, obwohl es nach seinem 
Zweck eine Ausnahme enthalten müsste.»94* «Nicht planwidrig istein Schwei- 
gen des Gesetzes und keine Lücke liegt vor, wenn die in Erwägung gezogene 
Regel auf Grund der nach der positiven Rechtsordnung massgeblichen Zwe- 
cke, Prinzipien und Systemzusammenhänge nichtals geboten erscheint, mag 
sie auch wünschenswertund «gerecht sein.»945 Es kommtalso auf den «Plan» 
des Gesetzes an.946 Wenn sich dieser aus der positiven Rechtsordnung und 
ihren Zwecken, Prinzipien und Systemzusammenhängen ergibt, ist einfach 
danach zu fragen, ob die Rechtsfolge, die die Artikel15und 32 KKG vorsehen, 
gerade die Regelung der Verletzung von Normen über den Konsumkreditver- 
trag bezwecken oder ob sie auch die Regelung der Verletzung anderer Nor- 
men bezwecken. Das ist die Frage danach, ob sich aus diesen Normen eine 
Bewertung und Abwägung gerade desjenigen Interessenkonfliktes ergibt, 
der sich auch bei Artikel8 UWG zeigt. Das wiederum ist nichts anderes als die 
Frage danach, ob eine Norm überhaupt analoganzuwenden ist. Jedenfallsbei 
der Analogie muss also neben der Frage, ob eine Norm analoganzuwenden 
sei, nicht zusätzlich geprüft werden, ob eine planwidrige Unvollständigkeit 
des Gesetzes vorliegt.947 

Als Drittes ist zu prüfen, ob ein qualifiziertes Schweigen vorliegt. Denk- 
bar ist, die Voraussetzung des «qualifizierten Schweigens» als zwei Voraus- 
setzungen zu betrachten. Das Gesetzschweigtimmer dann, wenn es unvoll- 
ständig ist; und das ist es nach dem Ausgeführten stets. Qualifiziert ist das 
Schweigen dann, wenn die durch Auslegung gefundene (stillschweigende) 
Regel nicht planwidrig, sondern planmässig ist. 


944 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1 ZGB N 344 ($. 339). 


945 VOGT, Handelsregister, $1N 334. Vgl. zur Frage, «wie eng die ins Auge gefasste Regel 
an die positive Rechtsordnung [muss] angeknüpft werden [können], wie zwingend 
sie sich aus ihr [ergeben muss]», damit ihr (einstweiliges) Nichtbestehen eine plan- 
widrige Unvollständigkeit (und nicht ein qualifiziertes Schweigen) ist, N 357 ff. Nach 
BGE 135 III 385 Erw. 2.1 S. 386 liegt eine Lücke erst vor, wenn die gefundene Regel «als 
sachlich unhaltbar angesehen muss». 


946 Mankönnte auch vom «Plan des Gesetzgebers» sprechen. Der Gesetzgeber verfügt aber 
nicht stets über einen «Plan» (vgl. EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1ZGBN 347). Es 
geht also nicht- dies entspricht der objektiven Auslegung des Gesetzes- um einen 
Plan, den der Gesetzgeber (möglicherweise) hatte; es geht um den Plan, der sich aus 
dem Gesetz ergibt. Vgl. auch MEIER-HAYOZ, Materialien, der den «Willen des Gesetz- 
gebers» (aus demsich der «Plan des Gesetzgebers» ergeben müsste) als «Hilfsvorstel- 
lung» bezeichnet. 


947 Vgl. CANARIS, Lücken, vor $140 (S.148). 
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Es ist also allein zu prüfen, ob die angenommene Regel - (Nicht-)Bestehen 
dieser oder jener Regel über die vertragliche Rechtsfolge der Verwendung 
missbräuchlicher Geschäftsbedingungen - planmässig oder planwidrig ist, 
wobei sich der Plan des Gesetzes namentlich aus der jeweils betrachteten 
Norm ergibt. Und es entspricht dann dem Plan einer Norm - als Teil des «Plans 
des Gesetzes» —, dass ihre Rechtsfolge nur gerade für ihren «eigenen» Tatbe- 
standgilt, wenn es dafür ausreichend Gründegibt. Das wiederum ist dann der 
Fall, wenn mit der Normbesondere Zwecke verfolgt werden, wenn der Inter- 
essenkonflikt ein besonderer ist oder wenn sonstige Gründe bestehen, die 
die Interessenabwägungin die eine oder andere Richtung «verschieben».948 

Man kann die Planmässigkeit aber nicht nur «negativ» betrachten (also 
die Frage stellen, ob Gründe vorliegen, weshalb der Gesetzgeber die Norm, 
deren analoge Anwendung man prüft, für den weiteren Fall gerade nicht 
[ausdrücklich] vorgesehen hat). Man kann sie auch «positiv» betrachten: 
Planmässig ist eine Rechtsregel dann, wenn sie dem Gleichbehandlungsge- 
bot entspricht. Allerdings lässt sich «aus dem formalen Satz, dass Gleiches 
gleich zu behandeln ist, ... noch nicht entnehmen, was gleich oder ungleich 
ist. Dies kann sich in diesem Zusammenhang vielmehr nur nach den Wertun- 
gen des Gesetzes beurteilen.»949 Ob eine Unterscheidung - vorliegend: der 


948 Vgl. zu diesen Kriterien der Interessenabwägung HUBMANN, Grundsätze, passim, 
und HUBMANN, Methode, passim (und im Einzelnen jeweils hinten, wo solche Krite- 
rien relevant sind) und für die Schweiz (kritisch zur Interessenabwägung als Metho- 
de der Rechtsfindung) DRUEY, S.148 («die Interessenabwägung als Instrument der 
Rechtsfindung gibt es nicht»). Illustrativ VOGT, Handelsregister, §1 N 213 ff. 


949 CANARIS, Lücken, § 63 (S. 71) (Herv. i.O.). Vgl. auch LARENZ/CANARIS, S. 202f. (Herv. i.O.), 
wonach «[d]ie Tatbestände ... gerade in den für die rechtliche Bewertung massgeben- 
den Hinsichten übereinstimmen [müssen]. Ob das der Fall ist oder nicht, lässt sich 
nicht allein mit den logischen Kategorien der «Identität und der «Nichtidentität be- 
stimmen, sondern erfordert zunächst die Offenlegung der für die in der gesetzlichen 
Regel zum Ausdruck kommende Wertung massgeblichen Hinsichten. Daran hatsich 
die positive Feststellung zu schliessen, dass der zu beurteilende Sachverhalt dem 
gesetzlich geregelten in allen diesen Hinsichten gleicht, sowie die negative Feststel- 
lung, dass die verbleibenden Unterschiede nicht von solcher Art sind, dass sie die 
gesetzliche Wertung hier ausschliessen. ... Um zu erkennen, welche Elemente des 
gesetzlich geregelten Tatbestandes für die gesetzliche Wertung und warum sie für 
diese bedeutsam sind, bedarfes des Rückgangs auf die Zwecke und den Grundgedan- 
ken der gesetzlichen Regelung, die ratio legis.» Nach HONSELL, BaKomm, Art.1 ZGB 
N13 am Ende, «[muss] der vom Gesetz planwidrig nicht geregelte Fall... von der ratio 
legis des Gesetzes ebenfalls erfasst werden». (Ob es planwidrigist, dass der Fallnicht 
geregelt ist, ist allerdings erst zu prüfen.) Nach MEIER-HAYOZ, BeKomm, Art.1 ZGB 
N 347, ist eine «wesentliche Gleichheit zweier Tatbestände» nötig, die «im Teleolo- 
gisch-Axiologischen gesehen [wird]». Vgl. auch voGT, Handelsregister, $9 N76: «Ähn- 
lichkeit der zu regelnden Sachverhalte und Interessenlagen ist ... eine notwendige, 
aber nicht hinreichende Voraussetzung für einen Analogieschluss». Dass gerade nach 
Unterschieden gesucht werden muss, erwähnt auch HASSOLD, S. 138 (Herv. wegg.) (für 
die Frage nach dem Recht zur Kündigung aus wichtigem Grund): «Damit steht fest, 
dass auch beim Bierbezugsvertrag ein Recht zur Kündigung aus «wichtigem Grund» 
gegeben ist, wenn hier nicht zusätzliche Faktoren die Rechtsfolge bestimmen.» 
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Rechtsfolgen der Verletzung von Artikel 8 UWG und der Verletzung von Arti- 
kel15 KKG -planwidrig ist, hängt also davon ab, ob die Situationen nach den 
Wertungen des Gesetzes gleich oder ungleich sind.950 Und auch das ist gerade 
dann nicht der Fall, wenn ausreichende Gründe dafür vorliegen, dass der 
Gesetzgeber die Norm nur für den ausdrücklich erfassten Fall erlassen hat. 

Es ist also nach Gründen und Wertungen des Gesetzes zu suchen, nach 
denen die Artikel1ı5 KKG und Artikel8 UWG (oder: die von ihnen erfassten 
Sachverhalte) ungleich sind. Dasistsicher dann der Fall, wenn es zwischen den 
von ihnen erfassten Sachverhalten Unterschiede gibt und der Gesetzgeber 
gerade diese Unterschiede zum Anlass nahm, im KKG eine besondere Rechts- 
folge vorzusehen. Ist das der Fall, ist es nicht planwidrig, dass Artikel15 KKG 
eine andere Rechtsfolge vorsieht als Artikel 8 UWG (der nach bisheriger Rechts- 
findung die Rechtsfolge der Geltung des Zulässigen vorsieht, bei deres dann 
bleiben würde). 


3. Gründefür Artikel 15 KKG 


Im Folgenden ist zu untersuchen, ob das KKG einen besonderen Interessen- 
konflikt regelt — also einen anderen als Artikel8 UWG — oder ob sonst Gründe 
vorliegen, die die Interessenbewertung und -abwägung beeinflussen, die bei 
Artikel8 UWG nicht oder doch weniger stark vorliegen. 


a. Valuta-behalten-Dürfen im Allgemeinen 


Der Konsument hat nach Artikel 15 Absatz2 KKG «die bereits empfangene 
oder beanspruchte Kreditsumme bis zum Ablauf der Kreditdauer zurückzu- 
zahlen»,951 was gleichzeitig heisst, dass er sie erst dann zurückzahlen muss 


950 Vgl. BGE 136 II 427 Erw. 3.5 S. 433 f.: «Der Bundesgesetzgeber hat eine Lockerung der 
einschlägigen Vorschriften für Verkaufsstellen in Zentren des öffentlichen Verkehrs, 
[das heisst] für Flughäfen und bestimmte grosse Bahnhöfe, beschlossen (...). Für die 
nicht unter diese Sonderregelungfallenden Betriebe beliess er es bewusst bei der bis- 
herigen Regelung. Dieser Wertungsentscheid kann nicht durch eine geltungszeitliche 
Auslegung korrigiert werden.» Ob «Flughäfen und bestimmte grosse Bahnhöfe» und 
(was vorliegend relevant war) Tankstellenshops «gleich» sind (und deshalb gleich zu 
behandeln sind), ist also dem Entscheid des Gesetzgebers überlassen. Dabei kann 
«[dlie Frage, ob für eine rechtliche Unterscheidung ein vernünftiger Grund auszuma- 
chen ist, ... zu verschiedenen Zeiten jenach den herrschenden Anschauungen und 
Zeitverhältnissen ... unterschiedlich beantwortet werden» (BGE 121149 Erw. 3.bS.51). 
Allgemein kann man also wohl sagen, dass dem Gesetzgeber ein relativ grosser Ermes- 
sensspielraum zukommt für die Frage, was (ausreichend) ungleich ist und deshalb 
rechtlich ungleich geregelt werden soll. 


951 Hatder Kreditgeber im Zeitpunkt, in dem der Konsument die Nichtigkeit geltend 
macht, die Kreditsumme noch nicht ausgezahlt, muss er diese aber nicht auszahlen 
(und dem Konsumenten als «Gratiskredit» überlassen) (dies «[iln Anlehnung an Arti- 
kel82 OR») (BOTSCHAFT KKG, S. 3187). Ebenso BARNIKOL, S. 177. 
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und nicht sofort, wie es Artikel75 OR grundsätzlich vorsieht (denn die Nichtig- 
keit eines Vertrages führtgrundsätzlich dazu, dass diebereits erbrachten Leis- 
tungen rechtsgrundlos sind und zurückerstattet werden müssen [Artikel 62 ff. 
OR]).952 Es handelt sich bei dieser Anordnungvon Artikel15 Absatz2 KKG also 
um eine Abweichung von den allgemeinen Regeln.953 Immerhin kann man 
sich fragen, «in welche Richtung» sie eine Abweichung ist. Geht man von Ar- 
tikel62 (namentlich seinem Absatz 2) OR aus, wäre die Kreditsumme (sofort) 
zurückzuerstatten; die Anordnung von Artikel15 Absatz 2 OR wäre dann eine 
Besserstellung des Konsumenten. Allerdings schliesst Artikel 66 OR die Rück- 
forderung dessen aus, «[w]as in der Absicht, einen rechtswidrigen oder un- 
sittlichen Erfolg herbeizuführen, gegeben worden ist». Das Bundesgericht 
ging davon aus, dass dies die Rückforderung einer Kreditsumme, die unzu- 
lässigerweise vereinbart (und ausbezahlt) wurde, ausschliesst.95% Verglichen 
damit ist die Anordnung von Artikel15 Absatz2 KKG eine Besserstellung der 
Kreditgeberin.955 


952 Zur allgemeinen Rückgabepflicht GIGER, Konsumkredit, Teil II N 652. 


953 Dasallein spricht weder für noch gegen eine analoge Anwendung. Entspricht es den 
allgemeinen Regeln, gilt es- vorbehältlich gesetzlicher Abweichungen - für die Frage, 
für die die analoge Anwendung geprüft wird, ohnehin; entspricht esihnen nicht, kann 
es sich um eine Sonderregelung handeln, die eben gerade analog angewendet werden 
könnte. Um welchen der Fälle es sich handelt, ist aber eben deshalb von Bedeutung, 
weilim ersten Fall zu begründen wäre, weshalb daraus für Art.8 UWG nichts gewon- 
nen werden kann - denn grundsätzlich gilt die Regel (mit der nötigen Abstraktion) ja 
auch dort -, während im zweiten Fall zu begründen wäre, weshalb bei Art.8 UWG 
(nicht) der gleiche Sonderfall vorliegt und deshalb die Sonderregel für ihn nicht oder 
ebenfalls gilt. 


954 BGE 102 II 401 Erw. 4f. S. 409 ff. 


955 Gerade dasbezweckte Art.15 Abs.2 KKG, vgl. RÜEDI, Art.66 ORN309. Diese Rechtspre- 
chung wurde aufgegeben (BGE 134 III 438, mit Verweis auf BGE 102 II 401 in Erw. 3.1 
S. 444), sodass heute ein Anspruch auf (sofortige) Rückerstattung bestehen würde 
(vgl. SCHULIN, Art.66 OR N 4). Verglichen damit ist Art.15 Abs.2 KKG eine Schlechter- 
stellung der Kreditgeberin. Die Frage, ob der Ausschluss der Rückforderung auch 
unter «alter» (das Bundesgericht änderte die Rechtsprechung nicht einmal, sondern 
mehrmals, vgl. RÜEDI, Art.66 OR N 262ff.) Rechtsprechung (also bei einem weiten Ver- 
ständnis von Art.66 OR) konsequenterweise hätte zugelassen werden müssen, danicht 
die Valuta, sondern das zeitweilige Überlassen der Valuta die Bereicherung darstelle 
(vgl. dazu HEIZMANN, Strafe, N 487 ff.), ist hier nicht zu untersuchen. Vgl. zudem RÜEDI, 
Art.66 OR N 18: «Wird der Gegenstand bloss zeitweilig überlassen, um einen rechts- 
widrigen oder unsittlichen Erfolg herbeizuführen, dann beschränkt Art.66 nur die 
vorzeitige Rückgabe. Der Bereicherungsschuldner darf den Gegenstand so lange 
behalten, wie es vorgesehen war; anschliessend hat er ihn herauszugeben»; das ent- 
spricht wiederum dem «Gratiskredit». Schränkt man Art.66 OR aufden «Gaunerlohn» 
ein, liegt bei Darlehen ein solcher Fallaber gerade nicht vor, denn mit dem Darlehen 
sollte weder ein rechtswidriger Erfolg bewirkt noch belohnt werden; vgl. dazu RÜEDI, 
Art.66 OR N 498. Zu einer weiteren gesetzgeberischen Abweichung von der als ver- 
fehlt erachteten Rechtsprechung vgl. BGE 112 I1 1. 
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Die Annahme, dass der Gesetzgeber mit Artikel15 Absatz 2 KKG eine erwei- 
terte Unwirksamkeit als Rechtsfolge der Verletzung der Schranken der Ver- 
tragsfreiheit vorsah, stimmt also nur beschränkt. Denn im Zeitpunkt, indem 
er Artikel15 Absatz2 KKG erliess, ging das Bundesgericht davon aus, dass die 
Kreditgeberin überhaupt keinen Anspruch habe. Dennoch soll im Folgenden 
geprüft werden, ob für eine solche Rechtsfolge ein besonderer Grund besteht 
(was die «Analogiefähigkeit» der Regelung einschränken würde). 

Wer einen Kredit aufnimmt, wird diesen in aller Regel «verbrauchen», 
also das Geld für Dienstleistungen oder Güter ausgeben. Im Zeitpunkt, indem 
die Nichtigkeit des Vertrages «erkannt» (oder gerichtlich festgestellt) wird, 
verfügt der Konsument über das Geld also regelmässig gar nicht,956 sondern 
er hat sich darauf eingerichtet, die Darlehensvaluta über die «Laufzeit» zu 
gleichen Raten (samt Zins) zurückzuzahlen. Solldas KKG den Konsumenten 
schützen, scheint es nur folgerichtig, dass er- gerade für den Fall, dass der 
Kreditgeber unrechtmässig handelte, nämlich mit dem Konsumenten einen 
übermässigen Zins vereinbarte95” — auch vor der Situation geschützt wird, 
entgegen seinen Erwartungen und Dispositionen sofort einer fälligen Schuld 
über die Darlehensvaluta gegenüberzustehen. Artikel15 Absatz2 KKG dient 
also - selbst als Besserstellung des Konsumenten - gerade dem Ziel des KKG, 
die Überschuldung zu verhindern.958 Ob diese Gründe die strenge Rechtsfolge 
des Artikels15 Absatz2 KKG rechtfertigen, ist hier nicht zu entscheiden; denk- 
bar wäre zum Beispiel eine der Entreicherungseinrede des Artikels 64 OR 


956 HaterdasGeldnicht für Dienstleistungen, sondern für Güter ausgegeben, verfügt er 
immerhin noch über diese. Diese dürften aber entwertet sein, zudem sind Konsum- 
güter oft nicht leicht verkäuflich. Der Konsument kann die Darlehensvaluta also auch 
so nur schwer verfügbar machen. Vgl. BARNIKOL, S.177, nach dem der Konsument auf 
«die Kreditsumme .... unter Umständen dringend angewiesen ist», und S. 178, wonach 
«der Kreditnehmer in eine schwierige finanzielle Lage geraten kann, wenn er die Kre- 
ditsumme sofort zurückzahlen müsste.» 


957 DadasKKG der Kreditgeberin «Fürsorgepflichten» zugunsten des Konsumenten auf- 
erlegt, kann auch ein Vereinbaren - bei dem ja der andere zustimmen muss - als wider- 
rechtlich betrachtet werden. 


958 Zudiesem Ziel des KKG vgl. nur dessen Art.22 (woraus sich im Gegenzug aber wieder 
ergibt, dass der Gesetzgeber zur Erreichung dieses Ziels die Kreditfähigkeitsprüfung 
vorgesehen hat). Vgl. zudem TSCHANNEN E.,S.182, nach dem «die Rückzahlung des 
Konsumkredites im Falle der Nichtigkeit ... eine für den Konsumenten «prohibitive» 
Wirkung entfalten [würde], weil er den Kredit vorzeitigzurückzuerstatten hätte»; er 
würde also davor abgeschreckt, die Nichtigkeit geltend zu machen. Das würde dem 
Schutzzweck des KKG zuwiderlaufen. Es würde auch allgemein eine schlechtere 
Rechtsdurchsetzung bedeuten, was man soweit möglich verhindern sollte. (Dass, wer 
das KKG oder seine Sanktionen ablehnt, auch dessen Nichtdurchsetzung begrüsst, 
istohne Bedeutung; es geht hier allein um das «normative Ziel», dass die Rechtsord- 
nung-obman deren Ausgestaltung nun im Einzelnen begrüsst oder nicht - durch- 
gesetzt werden sollte.) 
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nachgebildete Regel gewesen, um den Konsumenten vor sofortigen Rückzah- 
lungspflichten zu schützen, die zu seiner Überschuldung führen würden. Es 
gibt aber dennoch Gründe dafür, dass der Gesetzgeber hier eine besondere 
Regelung geschaffen hat. Diese Regel lässt sich also nicht allein durch den 
Zweck eines präventiven «Einwirkens» auf das Verhalten der Kreditgeber er- 
klären, wenn auch das der Hauptgrund für diese Regel sein mag.959 


b. Valuta-behalten-Dürfen für «hohe Risiken» 


Es wurde bereits ausgeführt, dass der angemessene Darlehenszins vom Aus- 
fallrisiko abhängt.960 Bei Personen, deren Ausfallrisiko (namentlich wegen 
ihrer finanziellen Verhältnisse) hoch ist, kann sich also ein Zins über dem 
Höchstzins rechtfertigen. Indem der Gesetzgeber einen Höchstzins festlegt, 
verhindert er also, dass solchen Personen überhaupt Kredite erteilt wer- 
den.961 Das führt zwar nicht zwingend zu dieser Rechtsfolgeordnung, doch 
sind hier auch (individuelle und öffentliche) Interessen betroffen, die bei Ar- 
tikel8 UWG nicht regelmässig und nicht in dieser Intensität vorliegend dürf- 
ten.962 Und derjenige, mit dem ein überhöhter Zins vereinbart wurde,963 ist 


959 Vgl. dazu TSCHANNEN E., S.182ff. 
960 VornFn.g11undvornN515. 


961 Vgl. ERLÄUTERUNGEN, S.2: «Nach der Konzeption des Gesetzgebers bildet der gesetz- 
liche Höchstzins dabei ein Mittel, die Kreditgeberinnen zu einer seriösen Prüfung der 
Kreditfähigkeit ihrer Vertragspartner zu veranlassen. Je höher das Ausfallrisiko der 
kreditnehmenden Person von der Kreditgeberin eingeschätzt wird, desto höher fällt 
die Risikoprämie für die Kreditgeberin, [das heisst] der Darlehenszins, aus. Mit einer 
Begrenzung des zulässigen Zinssatzes wird so sichergestellt, dass Personen, bei de- 
nen die Rückzahlung des Darlehens stark gefährdet ist, keinen Kredit erhalten: Es geht 
dort auch um Verhinderung der Überschuldung.» Vgl. auch die MEDIENMITTEILUNG 
KKG: «Ein tieferer Höchstzins führt zudem dazu, dass weniger riskante Kredite verge- 
ben werden.» Ob das aus sozialpolitischer Sicht sinnvoll ist- da der Konsumkredit auch 
der «Anhebung der Lebenshaltung tieferer sozialer Schichten» dient (GIGER, Kon- 
sumkredit, Teil I N 25, aber wiederum N 26) —, ist hier nicht zu entscheiden. Immerhin 
kann man sich fragen, ob Sozialpolitik durch (ein «grosszügiges») Konsumkreditrecht 
betrieben werden sollte oder nicht, wenn schon, durch Arbeits-, Miet- und Steuerrecht 
und sonstige «Daseinsvorsorge». 


962 Übermässige Kündigungsfristen oder eingeschränkte Sachmängelhaftungen dürften 
den Konsumenten regelmässig nicht geradezu in eine Überschuldung bringen. 


963 Allerdings gilt die Sanktion des Art.15 Abs.2 KKG nicht nur für die Verletzung von 
Höchstzinsregeln (Art.14 KKG), sondern auch für weitere Regeln. Bei deren Verletzung 
sind die hier ausgeführten Gründe ohne Bedeutung. Es soll aber hier auch nicht be- 
hauptet werden, das KKG bezwecke nicht Prävention (und setze dazu «überkompen- 
satorische» Mittel ein [zu diesem Begriffhinten N 588 ff.]) (vgl. dazu nur HONSELL, Straf- 
gedanke, S. 331f.; für einen Strafcharakter von Art.32 KKG RÜEDI, Art.66 OR N 189, mit 
weiteren Hinweisen), sondern nur, dass diese jedenfalls teilweise durch besondere 
Gründe gerechtfertigt werden können. Darüber hinaus handelt es sich dann mögli- 
cherweise einfach um ein «systemwidriges» Gesetz, das deshalb nicht «analogiefähig» 
sein könnte (dazu hinten Fn. 1008). 
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ein Konsument, dem das KKG einen Kredit nicht «zumuten» will (da aus sozi- 
alpolitischer und auch volkswirtschaftlicher Sicht diese Ausfallrisiken nicht 
bestehen sollen).96* Gerade bei diesen Personen hätte eine Pflicht, die Darle- 
hensvaluta sofort zurückzuzahlen, erhebliche negative Folgen (da sie zur so- 
fortigen Rückzahlung regelmässig nicht in der Lage sein dürften). Auch dies 
ist also ein Grund, weshalb das KKG von denallgemeinen Regeln abweichen- 
de Rechtsfolgen der Verletzung der Schranken der Vertragsfreiheit vorsieht. 


c. Zinslosigkeit: Besondere Schutzbedürftigkeit 
von Konsumkredit-Konsumenten 
aa. Im Allgemeinen 


Der Konsument muss weder für die «Zukunft» noch für die «Vergangenheit» 
Zinsen (und Kosten) zahlen. Auch das ist eine Abweichung von den allgemei- 
nen Regeln. So kann derjenige, «dessen Sache von einem dazu nicht Berech- 
tigten vermietet wird», «Ansprüche aus ungerechtfertigter Bereicherung oder 
aus unechter Geschäftsführungohne Auftrag (Geschäftsanmassung) geltend 
machen».965 

Eine besondere Begründung - also eine andere als die eines allgemeinen 
Präventionszwecks- scheint dafür nicht ersichtlich. 

Immerhin schliessen Konsumkreditverträge wohlregelmässig Personen 
in eher «prekären» finanziellen Verhältnissen ab. Das KKG schützt also gera- 
de die (sozial und wirtschaftlich) «Schwachen» vor dem Eintreten unerwar- 
teter Zahlungspflichten (und durch «strenge» und [damit] präventiv wirken- 
de Rechtsfolgen auch vor der Überschuldung, die das KKG verhindern will). 


964 Vgl. zu diesen Anliegen des KKG BOTSCHAFT KKG, S. 3167: «Entscheidend für die Zu- 
lässigkeit eines Konsumkreditvertrags sollen neu die konkreten wirtschaftlichen Ver- 
hältnisse derjenigen Konsumentin oder desjenigen Konsumenten sein, die [bezie- 
hungsweise] der einen Konsumkredit beantragt. Kredit darfgewährt werden, wenn 
bei objektiver Würdigung der wirtschaftlichen Verhältnisse die Kreditvergabe ver- 
kraftet werden kann»; vgl. auch S. 3168. Und schon S. 3165: «Zu schützen sind dabei 
namentlich jene Konsumentinnen und Konsumenten, die nichtin der Lage sind, ihre 
wirtschaftliche Situation richtig einzuschätzen, [beziehungsweise] die nicht der Ver- 
suchung widerstehen können, einen für sie ruinösen Konsumkredit zu beanspru- 
chen.» Ob diese doch eher «paternalistische» Ansicht berechtigt ist, ist hier nicht zu 
prüfen. Sie liegt dem Gesetz zugrunde und ist deshalb für die teleologische Rechts- 
findung grundsätzlich verbindlich. 


965 BGE 129111422, Regest. Vgl. auch BGE 110 II 244, Regest: «Erweist sich ein Auto-Leas- 
ing-Vertrag nach seiner Erfüllung im Hinblick auf Art.226a ff. OR als nichtig, so schul- 
det der Benutzer des Autos dem Vermieter oder Verkäufer nebst der Rückgabe des 
Fahrzeugs eine angemessene Entschädigung für die Benutzung oder Vermietung.» 
Vgl. auch BGE 129 III 320 Erw. 7.2 S. 330, wonach bei Nichtigkeit eines Vertrages für die 
Vergangenheit dennoch das Vereinbarte geschuldet ist. Daswäre dann wiederum das, 
was Art.15 Abs.4 KKG für nichtige Leasingverträge vorsieht. 
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Diese Situation liegt bei Artikel8 UWG zumindest nicht notwendigerweise 
und wohl auch nicht regelmässig vor. Es kann deshalb berechtigt sein, dass 
der Gesetzgeber gerade zum Schutz von Kreditnehmern «strenge» Rechts- 
folgen, die er im allgemeinen Privatrecht - angesichts gegenläufiger Interes- 
sen wie der Vertragsfreiheit und «pacta sunt servanda» — nicht angemessen 
findet und die er auch nicht allgemein im Konsumentenschutzrecht- das ja 
nicht nur die sozial oder wirtschaftlich «Schwachen» betrifft- angemessen 
findet. Eine solche Differenzierung im Schutzniveau - mit entsprechender 
Differenzierung der Folgen für die Gegenpartei-istübrigens auch in der Ver- 
fassung angelegt.966 

Soweit Artikel 15 KKG also nur mit Präventionszwecken begründet wer- 
den kann - was nach dem Ausgeführten zwar teilweise, aber nicht vollständig 
der Fallist-, lässt er sich also wiederum mit einer besonderen Schutzbedürf- 
tigkeit von «Konsumkredit-Konsumenten» begründen.967 Das spricht eben- 
falls gegen eine «Analogiefähigkeit» von Artikel15 KKG. 


bb. Sozialpolitisch 


Das Konsumkreditrecht schützt aber nicht nur die Konsumenten, sondern 
auch öffentliche Interessen. «Die Kreditgeberin kann mit der Situation ein- 
zelner überschuldeter Konsumentinnen und Konsumenten durchaus leben, 
wenn das Konsumkreditgeschäft als Ganzes weiterhin rentabelbleibt. Ganz 
anders sieht die Sache aus sozialpolitischer Sicht aus. Hier gilt es der Tatsa- 
che Rechnung zu tragen, dass finanzielle Engpässe auch eine menschliche, 


966 Vgl. Art.41Abs.1lit.aBV, wonach «Bund und Kantone... sich ... dafür ein[setzen], dass 
jede Person an der sozialen Sicherheit teilhat», wozu auch die «Linderung wirtschaft- 
licher Not (d.h. extremer Armut)» gehört (GÄCHTER/WERDER, Art.41BV N28). Solches 
könnte sich auch aus der Präambel der BV ergeben, nach der «die Stärke des Volkes sich 
misst am Wohl der Schwachen»; zur (möglicherweise doch immerhin) «beschränk- 
te[n] normative[n] Kraft» der Präambel «als Auslegungshilfe» siehe BELSER, BaKomm, 
Präambel BV N 12. Und auf Ebene des Gesetzes vgl. Art.73 Abs.2OR, der gerade für das 
«Zinswesen» den Kantonen «Bestimmungen gegen Missbräuche» erlaubt (wobei aller- 
dings im «Anwendungsbereich» des KKG nunmehr eine abschliessende Regelung 
besteht, vgl. Art.38 KKG). Für Konsumenten allgemein - wobei diesbezüglich eine Dif- 
ferenzierung zwischen dem KKG und Art.8UWGjedenfalls nicht schon in der Verfas- 
sung «vorgezeichnet» wäre - kann man aus Art.97 BV eine (Pflicht zur) Differenzierung 
gegenüber dem allgemeinen Privatrecht ableiten. 


967 Vgl. dazu KRAMER, Vertragsinhaltskontrolle, S.318, wonach es, «um eine spezifische 
Inhaltskontrolle zu rechtfertigen, neben der personalen Voraussetzung eines Ver- 
brauchergeschäfts zusätzlicher Gründe, wie das Vorliegen einer spezifischen, aufbe- 
stimmte Vertragstypen bezogenen Gefährdungslage» bedürfe, wie sie beim Konsum- 
kreditvertrag vorliege. Dass der Gesetzgeber sich mit Art.8 UWG entschieden hat, 
einesolche Kontrolle auch allgemein aufzustellen, ändert an dieser Besonderheit des 
Konsumkredit(recht)s nichts. 
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monetär nicht messbare Härte bedeuten. Diese betrifft nicht nur die über- 
schuldete Konsumentin und den überschuldeten Konsumenten, sondern 
häufig weitere Personen, namentlich ihre [beziehungsweise] seine Familie, 
und den Staat. Letzterer sieht wegen überschuldeter Haushalte seinen Voll- 
streckungsapparat und seine Sozialdienste zusätzlich beansprucht. Gleich- 
zeitig zeigt die Erfahrung, dass die Konsumentinnen und Konsumenten ihren 
Verpflichtungen aus Konsumkreditverträgen möglichst lange nachkommen; 
dafür werden Steuern und Abgaben für staatliche Leistungen nicht mehr be- 
zahlt.»968 Auch deshalb mögen imKKG Verletzungsrechtsfolgen angemessen 
sein (also vom Gesetzgeber als angemessen erachtet werden), die weder im 
allgemeinen Privatrecht noch im (sonstigen) Konsumenten(schutz)recht an- 
gemessen scheinen. Denn die Verletzung von Art.8 UWG führt nicht (regel- 
mässig) geradezu zur Überschuldung des Konsumenten mit den vom Bun- 
desrat befürchteten Folgen. 


d. Wertverlust bei Leasingvertrag 


Nach Artikel 15 Absatz 4 muss der Leasingnehmer die Leasingsache sofort zu- 
rückgeben und schuldet bis dahin die (vereinbarten) Leasingraten. Dennoch 
ist der Konsument besser gestellt, als er es bei Abschluss eines Vertrages mit 
zulässigen Zinsen wäre, daein «nicht abgedeckter Wertverlust... zu Lasten 
der Leasinggeberin [geht]». Die Gründe, die für diese Rechtsfolge vorgebracht 
werden können, sind die gleichen wie beim Kredit. Der Leasingnehmer hat 
sich auf eine bestimmte Höhe der Leasingraten eingestellt; muss er nun plötz- 
lich mehr bezahlen, kann ihn das in «Bedrängnis» bringen, obwohl das KKG 
gerade ihn schützen will; das wiederum kann «prohibitiv» wirken.969 
Zudem relativiert die Tatsache, dass der Gesetzgeber für eng verwandte 
Probleme (Kredit einerseits, Leasing andererseits) unterschiedliche Rechts- 
folgen vorsieht, ebenfalls die «Analogiefähigkeit» von Artikel15 KKG. Einer- 
seits ergibt sich daraus erneut, dass es sich um eine besondere Regelung ge- 
rade für besondere Situationen handelt. Andererseits zeigtes, dass es nicht 
Ausdruck einer allgemeinen Regel ist, da keine unterschiedlichen Ergebnisse 


968 BOTSCHAFT KKG, S. 3168. 


969 Diegeschuldete Entschädigung bei vorzeitigem Rücktritt (Art.17 Abs.3 KKG) kann die 
gleiche prohibitive Wirkung haben. Die prohibitive Wirkung führt hier aber nicht zur 
Nichtdurchsetzung des Rechts (nämlich der Nichtigkeit des Leasingvertrages und 
deren Rechtsfolgen), sondern zur Nichtausübung des Rechts aufvorzeitige Rückgabe. 
Dabei handelt es sich einfach um ein Gestaltungsrecht, bei dem der Leasingnehmer die 
Vor- und Nachteile abwägen muss, die mit dessen Ausübung einhergehen. Zudem hat 
der Leasinggeber hier - anders als bei Art.15 KKG -nichts «falsch» gemacht, sodass 
seine Belastung mit einem «Wertverlust» auch nicht gerechtfertigt werden kann. 
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(aus der Anwendung dieser allgemeinen Regel) zu erwarten wären;970 und es 
spricht auch gegen die Annahme, dass der Gesetzgeber eine allgemeine Regel 
geradeersterlassen wollte, denn auch dafür wären gleiche, nicht unterschied- 
liche Rechtsfolgen nötig gewesen. 


I. Analogie aus Artikel32 KKG 
1. Inhalt von Artikel32 KKG 


«Verstösst die Kreditgeberin in schwerwiegender Weise gegen Artikel28, 29, 
30 oder 31,971 so verliert sie die von ihr gewährte Kreditsumme samt Zinsen 
und Kosten. Die Konsumentin oder der Konsument kann bereits erbrachte 
Leistungen nach den Regeln über die ungerechtfertigte Bereicherung zurück- 
fordern. Verstösst die Kreditgeberin gegen Artikel 25, 26 oder 27 Absatz 1972 
oder in geringfügiger Weise gegen Artikel28, 29, 30 oder 31, so verliert sie nur 
die Zinsen und die Kosten.»973 

Die Artikel28-31 KKG, deren Verletzung den Verlust der Kreditsumme 
nachsich ziehen kann, enthalten Regeln über die Kreditfähigkeit und deren 
Prüfung.974 Die Artikel 25, 26 und 27 Absatz1 KKG, deren Verletzung (wie ein 
Verstoss «in geringfügiger Weise» gegen die Artikel 28-31 KKG) lediglich den 
Verlust von Zinsen und Kosten nach sich zieht, enthalten Meldepflichten der 
Kreditgeberin - bei Kreditgewährung75 und wenn mehr als 10% des Kredits 
ausstehen976 —, Meldepflichten bei Leasing?’ und wenn bei Kredit- und Kun- 
denkartenkonti «dreimal hintereinander von der Kreditoption Gebrauch ge- 
macht» wird.978 


970 Abstrahiert man diese allgemeine Regel ausreichend, nämlich zu einer Regel, dass der 
Gesetzgeber (jedenfalls im Konsumenten[schutz]recht) Prävention auch durch «über- 
kompensatorische» Rechtsfolgen anstrebt (dazu hinten N 588), können zwar Art.15 
Abs.2 und 4 KKG beide als Ausdruck derselben Regel verstanden werden. Auch das 
erklärt aber nicht die unterschiedlichen Ergebnisse aus der Anwendung dieser Regel. 


971 «Prüfung der Kreditfähigkeit» (Art.28 KKG), «Prüfung der Kreditfähigkeit des Leas- 
ingnehmers» (Art.29 KKG), «Prüfung der Kreditfähigkeit bei Kredit- und Kundenkar- 
tenkonti» (Art.30 KKG), «Bedeutung der Angabe der Konsumentin oder des Konsumen- 
ten» (Art.31 KKG). 


972 «Meldepflicht» (Art.25 KKG), «Meldepflicht bei Leasing» (Art.26 KKG), «Meldepflicht 
bei Kredit- und Kundenkartenkonti» (Art.27 KKG). 


973 Art.32Abs.1und2KKG. 


974 DieSachüberschrift zum Beispiel des Art.28 KKG lautet nur «Prüfung der Kreditfähig- 
keit», seine Absätze 2-4 enthalten jedoch auch Regeln darüber, wann die Kreditfähig- 
keit vorliegt. 


975 Art.25 Abs.1 KKG. 


976 Art.25 Abs.2 KKG. 


977 Art.26KKG. 


978 Art.27 Abs.1 KKG. 
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2. Gründefür Artikel32 KKG 


Es gehtbei Artikel32 KKG nicht um Verletzungen der Schranken der Vertrags- 
freiheit, sondern um die Verletzung von anderen Bestimmungen, die dem 
Schutzzweck des KKG dienen sollen. Dafür sind besondere Gründe - abgese- 
hen erneut von einer besonderen Schutzbedürftigkeit des «Konsumkredit- 
Konsumenten»979—- kaum ersichtlich. Immerhin dient die Kreditfähigkeits- 
prüfung 980 — wie der Höchstzins9s!- dazu, die Überschuldung zu verhindern 
(und dies namentlich dadurch, dass Kredite nicht an Personen mit hohem 
Ausfallrisiko gewährt werden).982 Wird die Kreditfähigkeitsprüfung nicht 
durchgeführt, könnte es sich um einen solchen Konsumenten handeln; und 
wird sie zwar durchgeführt, aber ihr Resultat - die Nicht-Kreditfähigkeit des 
Konsumenten - nicht beachtet, handelt es sich stets um einen solchen Kon- 
sumenten. Es handelt sich also um Fälle der besonderen Schutzwürdigkeit. 

Im Falle von nicht kreditfähigen Kunden kommt noch dazu, dass allein 
der Ganzwegfall der Rückzahlungspflicht mit dem Schutzzweck desKKG ver- 
einbar ist. Der Gesetzgeber geht davon aus, dass gewissen Personen kein Kre- 
dit gewährt werden darf, da sie nicht in der Lage sind, die damit verbunde- 
nenrechtlichen und finanziellen Folgen abzuschätzen.983 Diese wären dann 
auch durch eine Pflicht, den Kredit «bis zum Ablauf der Kreditdauer zurück- 
zuzahlen»,984 finanziell überfordert und könnten in eine Überschuldung 
geraten, die das KKG gerade verhindern will. 


III. Grenzen der Analogie 
(Artikel 15 und 32 KKG als systemwidrige Normen) 


1. Ausgangslage 
Vorn wurde aufdie Voraussetzungen der Analogie hingewiesen. Daessich 


beider Analogie um Lückenfüllung handelt, ist eine dieser Voraussetzung 
das Vorliegen einer Lücke.985 Es wurde dabei ausgeführt, dass es am Ende 


979 Wobeidiese «Schutzbedürftigkeit» sich auch aus öffentlichen Interessen ergibt (vorn 
N 520). 

980 Art.22ff. KKG. 

981 Zu diesem Zweck der Höchstzinsregeln vorn Fn. 961. 


982 NachHEIZMANN, Strafe, N 483, soll Art.32 KKG bewirken, dass die Kreditfähigkeit wirk- 
lich geprüft wird. Diese stehe im Dienste der Überschuldungsprävention (HEIZMANN, 
Strafe, N 471). 


983 Vgl. dazu vorn Fn. 964. 
984 Art.15 Abs.2 KKG. 
985 VornN503ff. 
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auf die Frage ankommt, ob essystemkonform ist, dass die Norm, deren ana- 
loge Anwendung man prüft, nicht für die untersuchte Rechtsfrage - hier: die 
vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedin- 
gungen - erlassen wurde.986 

Es hat sich gezeigt, dass es der Gesetzgeber weitgehend in der Hand hat, 
zuentscheiden, was er alssystemkonform erachtet, was der «Plan des Geset- 
zes» sein soll; das drückt er dadurch aus, dass er darüber entscheidet, welche 
Unterschiede zwischen zu regelnden Interessenkonflikten er als rechtserheb- 
lich erachtet, was wiederum rechtfertigt, für diese jeweils unterschiedliche 
Rechtsfolgen vorzusehen, woraufer dann unterschiedliche Rechtsfolgen an- 
ordnet. Für die Artikel 15 und 32 KKG hat sich gezeigt, dass Interessenkonflikte 
vorliegen, die bei Artikel 8 UWG nicht oder doch weniger stark vorliegen, und 
dass mit den Artikeln 15 und 32 KKG Zwecke verfolgt werden sollen, die bei 
Artikel8 UWG jedenfalls nicht zentral sind.987 Es gibt also gute Gründe für 
die Annahme, dass mit den Artikeln 15 und 32 KKG gerade die für das KKG 
einschlägigen Interessenkonflikte «gelöst» und die dem KKG beigelegten Zwe- 
cke verfolgt werden sollten; dass mit den Artikeln 15 und 32 KKG also nicht 
ein allgemein (und, was hier interessiert: auch für Artikel8 UWG) gültiges 
System oder Prinzip ausgedrückt oder geschaffen werden sollte. 

Dazu kommt, dass der Gesetzgeber durch das Erfordernis der System- 
konformität nur beschränkt verpflichtet wird, was wiederum zur Folge hat, 
dass Artikel8 UWG nicht zwingend so auszulegen ist, dass er verglichen mit 
den Artikeln 15 und 32 KKG systemkonform ist (wobei ohnehin nicht diese 
allein ein System oder Prinzip begründen können). Das muss jedenfalls für 
die Schweiz gelten. Gemäss Artikel 190 BV «[sind] Bundesgesetze ... für das 
Bundesgericht und die anderen rechtsanwendenden Behörden massgebend». 
Auch wenn es sich aus dessen Wortlaut nichtganz klar ergibt, heisst das, dass 
«es dem Bundesgericht verwehrt ist, verfassungswidrigen Bundesgesetzen ... 
die Anwendung zu versagen».988 


986 VornN527f. 
987 VornNs5iiff. (für Art.15 KKG) und vorn N 525f. (für Art.32 KKG). 


988 EPINEY, Art.190 BV N2. Das Bundesgericht geht aber davon aus, dass ihm Art.190 BV 
nicht verbietet, zu prüfen, ob ein Bundesgesetz verfassungsmässig ist (N 35); im Er- 
gebnis heisst das auch, dass das Bundesgericht davon ausgeht, dass es nicht der Gesetz- 
geber ist, der über die Verfassungsmässigkeit seiner Gesetze entscheidet (indem er sie 
erlässt), sondern das Bundesgericht (vgl. dazu N 36; so auch FORSTMOSER/VOGT, $7 
N 24, nach denen «der Bundesgesetzgeber ... kein Gesetz erlassen [darf], das der Ver- 
fassung widerspricht», es also nicht allein aufgrund seines Erlasses und kraft der dies- 
bezüglichen Ansicht des Parlamentes verfassungsmässig ist). Die Annahme, dass das 
Bundesgericht besser als das Parlament «weiss», ob ein Bundesgesetz verfassungs- 
mässig ist, scheint aber nicht zwingend; vgl. dazu und zu weiteren Argumenten für 
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Ergibtsich das Erfordernis derSystemkonformitätausArtikel8 Absatz 1 BV,989 
gilt auch diesbezüglich Artikel 190 BV. Die «rechtsanwendenden Behörden» 
dürfen ein Bundesgesetz also nicht wegen Verstosses gegen Artikel& BV 
nicht anwenden oder darin festgestellte Lücken deshalb durch Analogie fül- 
len, weilandernfalls das Gleichbehandlungsgebot verletzt wäre.990 Ergeben 
sich das Gleichbehandlungsgebot und das Gebot der Systemkonformität hin- 
gegen nicht aus der Verfassung — sondern nur aus dem Gesetz991-, so unter- 
liegen sie erstrecht (und auch ohne Artikel 190 BV) der Einschränkung durch 
das Gesetz selber. 

Esistalso zu untersuchen, ob die Annahme, die vertragliche Rechtsfolge 
der Verwendungmissbräuchlicher Geschäftsbedingungenrichte sich (analog) 
nach Artikel15 oder 32 KKG, Artikel190 BV verletzt.992 Das ist dann der Fall, 
wenn die Artikel15 und 32 KKG systemwidrig sind (oder, verglichen mit diesen, 
die Annahme einer Geltung des Zulässigen als Rechtsfolge der Verwendung 


und wider eine Verfassungsgerichtsbarkeit FORSTMOSER/VOGT, $7 N31ff. Vgl. für ei- 
nen besonderen Fall BGE 136 165, in dem das Bundesgericht die Verfassungswidrigkeit 
von kantonalem Steuerrecht für die Jahre 2004 und 2005 feststellte, sich für die wei- 
teren Jahre aber durch Artikel190 BV — den es auch aufkantonales Recht erstreckt, das 
lediglich Bundesgesetze umsetzt, hier das StHG - gebunden sah. Wäre es der Gesetz- 
geber, der über die Verfassungsmässigkeit von Bundesgesetzen entscheidet, liesse sich 
eine solche (zeitliche) Differenzierung nicht erklären. 


989 Vgl. vorn N260, vorn N360, vorn N509 und vorn Fn. 64. 


990 Vgl. dazu (ohne ausdrückliche Erwähnung des Gleichbehandlungsgebots) BGE 105 
V 44 Erw. 2S. 46 und Erw. 3 S. 47 f.: «Es muss daher davon ausgegangen werden, dass 
der Gesetzgeber die bestehenden Unebenheiten zwischen Beitragspflicht und An- 
spruchsberechtigung bewusstin Kauf genommen hat. ... Im übrigen ist es dem Rich- 
ter verwehrt, Bundesgesetze und allgemein verbindliche Bundesbeschlüsse auf Über- 
einstimmung mit der Verfassung zu prüfen (...). Zumehr als einer möglichst verfas- 
sungskonformen Auslegung des Gesetzes besteht kein Raum. Dabei kann auch dem 
Grundsatz der Rechtsgleichheit nur Rechnunggetragen werden, soweit Wortlautund 
Sinn einer Bestimmung es zulassen.» Vgl. auch JAUN, S.148f.: Prinzipien und Wertun- 
gen der Verfassungkönnen ein Abweichen vom Wortlaut nichtrechtfertigen. Vgl. für 
das deutsche Recht CANARIS, Systerndenken, S.101Fn.53 am Ende und. 125. 


991 Entschieden gegen die Anwendung des verfassungsrechtlichen Gleichheitsgrundsat- 
zes im Privatrecht BYDLINSKI, Privatautonomie, S.133 (bei Fn. 268). Das muss aber 
nicht zwingend gegen den Gleichheitssatz als Grundlage für die Analogie sprechen, 
sondern kann einfach gegen eine (noch) weitergehende Gleichbehandlung der Pri- 
vatrechtssubjekte sprechen; für das schweizerische Rechtvgl. dazu aber Art.36 Abs.4 
BV. Vgl. auch LANGHEIN, S.153 (mit Verweis aufvon Tuhr), der aufeine «uns innewoh- 
nende Vorstellung der Rechtsordnung als eines harmonischen Ganzen» verweist, und 
S. 140, also die Analogie auch nicht aus der Verfassung ableitet, sondern eher aus dem 
Willen des Gesetzgebers, ein «harmonisches Ganzes» zu erlassen. 


992 Vgl. allerdings BIAGGINI, S. 428 (Herv. wegg.): «Art.113 Abs. 3 BV[-1874, entspricht 
Art.190 BV] errichtet dementsprechend nach herrschender Auffassung keine zusätz- 
liche Schranke für dierichterliche Rechtsfortbildung.» Immerhin sei«praktische Kon- 
kordanz» zwischen Art.113 BV-1874 und den Verfassungsgeboten, die die Nichtbeach- 
tung fordern, herzustellen (S. 432f.); vgl. auch S. 436 ff. 
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missbräuchlicher Geschäftsbedingungen systemwidrig wäre). Denn der Ge- 
setzgeber hat es (aufgrund von Artikel190 BV)in der Hand, systemwidrige 
Normen zu schaffen, die dann auch anzuwenden sind. 


2. Vorliegen systemwidriger Normen? 


Es fragt sich, wie systemwidrige und systemkonforme (oder -bildende) Nor- 
men unterschieden werden können. SchmidtK. führt aus: «Wo der Gesetz- 
geber ein vollkommen angelegtes Prinzip in unvollkommene Normen gegos- 
sen hat, kann die Anwendungspraxis zu rechtsfortbildender Korrektur auf- 
gerufen sein. Völlig anders verhält es sich, wo der Gesetzgeber ... politische 
Kompromissentscheidungen getroffen hat. Hier ist die Rechtsprechungzwar 
zur harmonisierenden Einpassung der Bestimmungen in das Rechtssystem, 
nicht aber zur Überschreitung der gesetzgeberischen Kompromissentschei- 
dung berufen.»993 

Man kann also danach unterscheiden, ob es sich um «politische Kompro- 
missentscheidungen» handelt oder um ein «vollkommen angelegtes Prinzip»; 
einPrinzip wiederum dient allgemein und aufabstrakter Ebene - wie eben das 
Gesetz allgemein - dem Interessenausgleich. Dazu führt Schluep aus: «Nicht 
selten handeltessich statt des Interessenausgleichs um einen unklaren Kom- 
promiss.»994 Man kann also unterscheiden zwischen «Interessenausgleich» 
einerseits, der Ausdruck oder Grundlage eines «vollkommen angelegteln] 
Prinzipl[sl» sein kann, und unklaren Kompromissen andererseits.995 Nimmt 
man das zum Massstab, so handelt es sich beim KKG weniger um den Ausdruck 
eines Prinzips, sondern eher um eine Kompromissentscheidung.996 

Aufgrund der dargestellten Unstimmigkeiten zwischen den Rechtsfol- 
gen, die Artikel15 Absatz 2 KKG für Kredite und sein Absatz 4 für Leasingver- 
träge vorsehen, kann man sogar von einem unklaren Kompromiss sprechen. 
Das spricht gegen die Annahme, die Artikel15 und 32 KKG als Grundlagen 
oder Ausdruck eines Prinzips— nach dem das Privatrecht Prävention bezwe- 
cken und dazu überkompensatorische Rechtsfolgen vorsehen soll997 — zu 
betrachten. 


993 SCHMIDT K.,S.70. 
994 SCHLUEP, Rechtstheorie, N1409. 


995 Allerdings ist wiederum jeder Interessenausgleich ein Kompromiss zwischen den 
Interessen und, was die Gesetzgebung angeht, zwischen Überzeugungen, die daseine 
oder das andere Interesse als (ge-Jwichtiger einschätzen. Entscheidend ist aber wohl, 
dass essich um einen unklaren Kompromiss handelt, also einen solchen, der nicht auf 
der Auseinandersetzung mit Prinzipien basiert. 


996 Vgl. BARNIKOL, S.174; vgl. auch PROBST, SHK, Art.8 UWG N279 am Ende. 
997 Dazuhinten N540f. 
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Giger weist auf das «Fehlen eines rechtstheoretisch durchdachten Sanktionen- 
systems» hin, 998 weiter darauf, dass «diverse Ausmarchungen» stattgefunden 
hätten.999 Auch aus weiteren Hinweisen1000 ergibtsich, dass esim Parlament 
weniger um eine «prinzipiell-systematische» Rechtsfindung1001 ging und 
um Auseinandersetzung mit solchen Prinzipien — die Frage, ob ein Prinzip 
überhaupt verletzt werde; die Frage, ob und wieweit man das aufgrund ge- 
genläufiger Interessen als berechtigt erachtet -, sondern einfach darum, dass 
jede politische «Seite» das (aus ihrer Sicht) Bestmögliche «herausholen» wollte. 
Zwar betreibt der Gesetzgeber nicht Rechtsfindung, sondern schafft das 
Recht; sollen sich aus seinen Gesetzen aber Prinzipien ergeben, muss man 
wohl fordern, dass er sich mit bestehenden Prinzipien (die man zunächst 
aufgrund der bestehenden Rechtsordnung finden muss) oder wünschens- 
werten Prinzipien auseinandersetzt. Damit sollim Übrigen nicht gesagt sein, 
dass der Gesetzgeber an Prinzipien - die er ja selber geschaffen hat, da sie sich 
aus dem gesetzten Recht ergeben1002 - gebunden ist.1003 Dass er sie ändern 


998 GIGER, Konsumkredit, Teil II N 635. 
999 GIGER, Konsumkredit, Teil II N 647. 
1000 GIGER, Konsumkredit, Teil II N 658. 


1001 Vgl. zu diesem Erfordernis für die Rechtsanwendung BGE 123 III 292 Erw. 2.e.aa S. 297. 
Für die Rechtsetzung sogleich und hinten Fn. 1003. 


1002 Anschaulich REY, N270: «Prinzipien des Sachenrechts sind jene allgemeinen Rechts- 
grundsätze, die sich aus mehreren im Vierten TeildesZGB enthaltenen Rechtsnormen 
oder Rechtsinstituten durch Abstraktion ableiten lassen.» Vgl. auch EMMENEGGER/ 
TSCHENTSCHER, Art.1 ZGB N388, nach denen das Kausalprinzip im Sachenrecht «von 
einer ausdrücklichen gesetzlichen Regelung für Immobilien in Artikel974 Absatz2 
ZGB» abgeleitet wurde (und dann in BGE 55 II 302 Erw. 2 S. 306 ff. zu einem auch für 
Mobilien geltenden Prinzip wurde). Vgl. auch FORSTMOSER/VOGT, $16 N85, mit dem 
Beispiel, dass «[a]us einzelnen Regeln des Pfandrechts ... etwa allgemeine Regeln her- 
geleitet werden [können], wie namentlich das Faustpfandprinzip», undihrer «Mah- 
nung», dass esjedenfalls bei solchen «[a]llgemeine[n] Prinzipien», die «in Rechtssprich- 
wörtern geronnen» sind (N 90, Herv. wegg.), gefährlich sei, aus ihnen Schlüsse zu 
ziehen, die «nicht in konkrete Rechtsnormen Eingang gefunden haben». Vgl. aller- 
dings LARENZ/CANARIS, S.302, die auch noch aufrechtsethische Prinzipien hinwei- 
sen, «die vermöge ihrer eigenen Überzeugungskraft rechtliche Entscheidungen zu 
rechtfertigen vermögen»; vgl. auch CANARIS, Systemdenken, S.70; dazu auch FORST- 
MOSER/VOGT, $16 N 88, ohne dass sie die erwähnten «überpositive[n] Bewertungsmass- 
stäbe» von aus dem positiven Recht zugewinnenden Prinzipien oder Rechtsgrundsät- 
zen abgrenzen. Solche stehen hier aber nicht infrage (oder jedenfalls bestehen positive 
Regeln, die die Heranziehung solcher Prinzipien überflüssig [und grundsätzlich wohl 
auch unzulässig] machen). 


1003 Vgl. dazu MEIER-HAYOZ, BeKomm, Art.1 ZGB N 411: «Der Gesetzgeber (soweit er sei- 
nen Normen überhaupt solche Prinzipien bewusst zugrunde legt, was eher selten ist) 
und der Richter haben derartige Prinzipien bei ihrer Rechtsfindung stets kritisch zu 
würdigen.» 
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wollte- und darauf liefe die Annahme, Artikel15und 32 KKG seien allgemeine 
Regeln über die Rechtsfolgen der Verletzung der Schranken der Vertragsfrei- 
heit (oder jedenfalls solcher Schranken, die dem Konsumentenschutz dienen 
sollen), hinaus —, kann man aber wohl nur annehmen, wenn er sich mitihnen 
auseinandersetzte. 

Dieses Erfordernis verträgtsichsodann auch mit den «herkömmlichen» 
Rechtsfindungselementen (um nicht zusagen: es ergibt sich sogar aus ihnen). 
Eines der Rechtsfindungselemente ist der Wille des Gesetzgebers. Setztesich 
der Gesetzgeber nicht mit bestehenden oder zu erlassenden Prinzipien aus- 
einander, hatte er wohlauchnicht den Willen, ein solches zu schaffen oder 
ein bestehendes zu ändern. Vielmehr war sein Wille nur, besondere Regeln 
gerade für besondere Fälle zu schaffen. Es lässt sich auch mit Blick auf die 
parlamentarische Willensbildungrechtfertigen, solchen Gesetzen nur einen 
eingeschränkten Anwendungsbereich - wie er sich eben aus ihrem Wortlaut 
ergibt — einzuräumen: Hätte der Gesetzgeber eine Regel erlassen, die allge- 
mein für das Privat- oder immerhin das Konsumenten(schutz)recht präven- 
tive Zwecke und überkompensatorische Rechtsfolgen vorsieht -statt nur in 
Bereichen, in denen dafür eben mehr oder weniger gute Gründe bestehen —, 
wäre die «Opposition» im Parlament möglicherweise grösser gewesen, alssie 
beieiner Kompromisslösung gewesen ist, die zwar «strenge» Regeln vorsieht, 
ihnen aber nur einen relativ kleinen Anwendungsbereich gibt.1004 Diese Über- 
legung wiederum läuft auf ein weiteres Rechtsfindungselement - oder eine 
Rechtsfindungsregel - hinaus, nämlich die Wortlautgrenze (bei der Ausle- 
gung: die Grenze des klaren Wortlauts).1005 Der Gesetzgeber erliess das Ge- 
setz gerade für die Fälle, die er in den Normen über die normative Zuständig- 
keit der Regeln (hier: Artikel1, 7 und 8 KKG) vorsah. Der klare Wortlaut spricht 
dagegen, die Regeln auch auf andere Fälle anzuwenden. Vielmehr wollte der 
Gesetzgeber - wie er es mit dem Wortlaut des Gesetzes ausdrückt - gerade 
Regeln nur für einen Ausschnitt der Rechtsordnung schaffen (daskann man 
dannals «qualifiziertes Schweigen» bezeichnen, das sich daraus ergibt, dass 
der Gesetzgeber eben «abgesteckt» hat, wieweit das «System» geht, innerhalb 
dessen er Systemkompatibilität will). 

Nichtjede Norm istalso Ausdruck oder Grundlage eines Prinzips; stimmt 
eine Norm nicht mit den Prinzipien ihres Rechtsgebietes überein, ist sie also 


1004 Damitsollim Übrigen auch nicht gesagt sein, dass «Kompromisslösungen» abzulehnen 
sind; im Gegenteil ist «[d]ie Lösung der Konflikte durch Kompromiss ... die wichtigste 
Aufgabe des Parlaments» (KLEY, S.1381). HEISS, Art.8 UWG N 95ff., bezeichnet immer- 
hin die Einschränkung des Art.8 UWG auf Konsumenten als Kompromiss. 


1005 Zur Grenze des Wortlauts für die Auslegung vorn N 62ff.; zur Bedeutung des klaren 
Wortlauts innerhalb der Auslegung vorn N99 ff. 
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systemwidrig.1006 Nach dem Ausgeführten sind die Artikel 15 und 32 KKG sol- 
che Normen. 1007 Zwar sind nach Artikel190 BV auch systemfremde Normen 
anzuwenden. Doch können sie ihrerseits nicht Grundlage eines Prinzips sein 
und jedenfalls nur innerhalb des vom Gesetzgeber dafür ausgewählten «Sub- 
Systems».1008 Vorn wurde zudem ausgeführt, dass Gründe dafür vorliegen, 
mit den Artikeln 15 und 32 KKG für das Konsumkreditrecht besondere Regeln 
zu schaffen, die mit dem sonstigen System des Privatrechts und auch des 
Konsumenten(schutz)rechts nicht übereinstimmen. Es handelt sich also um 


1006 Etwas Drittes — ausser Systemgerechtigkeit oder Systemwidrigkeit — dürfte es nicht 
geben. Dabei hängt es wie gezeigt davon ab, wie man ein System abgrenzt, innerhalb 
dessen eine Norm dann systemgerecht oder -widrig sein kann. Der Gesetzgeber hat 
es aber in der Hand, ein «Subsystem» «Konsumkreditrecht» zu schaffen, womit des- 
sen Normen dann nur innerhalb dieses Systems überhaupt systemkonform sein kön- 
nen (und auch sein sollen). Zum Verhältnis zwischen System und Prinzip (das eine 
umfasst das andere) vgl. BYDLINSKI, System, S. 46 ff., der seine Systembildung auf 
die «Prinzipienschichten» beschränkt. Auf diese Unterscheidung kommt es hier aber 
nicht an. Vgl. auch KRAMER, Methodenlehre, S.102f.; VOGT, Sonderzivilrecht, S.239. 


1007 Vgl. auch GIGER, Rechtsfolgen, S.129, der den früheren Art.226d Abs.3 OR, der Art.15 
KKG ähnelt, als systemwidrig bezeichnet. Dieser lautete: «Leistet der Verkäufer, ohne 
die volle gesetzliche Mindestanzahlungerhalten zu haben, so verliert er den Anspruch 
aufden nicht geleisteten Teil derselben. Jede Abrede, wonach Teilzahlungen erst nach 
Ablauf der gesetzlichen Höchstdauer des Vertrages zu leisten sind, ist ungültig, es sei 
denn, sie erfolge, weilsich die wirtschaftliche Lage des Käufers seit Vertragsabschluss 
wesentlich zu dessen Ungunsten verändert hat.» (Nachweise zu dessen Erlass und Auf- 
hebungbei Art.226a4-226d OR.) Vgl. auch BARNIKOL, S.154, nach dem es sich «beiden 
Sanktionsnormen des KKG um einen besonderen, atypischen Fall» handle, vgl. auch 
S.156 («systemfremde «nsellösungen»). 


1008 Vgl. BGE 128 III 370: «Gemäss Art.185 Abs.1 OR gehen Nutzen und Gefahr der Sache 
mit dem Abschluss des Vertrags auf den Erwerber über, sofern nicht besondere Ver- 
hältnisse oder Verabredungen eine Ausnahme begründen (periculum est emptoris). 
... Diese Lösung lässt sich in mehrfacher Hinsicht schlecht mit den allgemeinen Grund- 
sätzen des schweizerischen Obligationenrechts vereinbaren. Sowohl die Rechtspre- 
chungals auch die Lehre befürworten folglich eine restriktive Anwendung der Regel 
undeine extensive Auslegungihrer Ausnahmen (...). Dem Gesetzistjedoch Beachtung 
zu schenken. Ist eine restriktive Anwendung zulässig, so ist freilich dafür zu sorgen, 
dass sich die Ausnahmen nicht dem allgemeinen Grundsatz widersetzen» (zitiert nach 
Die Praxis 2002 Nr. 190). Vgl. zu solchen Normen auch CANARIS, Systemdenken, S.131f. 
Vgl. auch KRAMER, Methodenlehre, S. 224 ff., der auf die Regel verweist, dass Ausnah- 
men nicht ausdehnend auszulegen sind, und sie immerhin in diesem Zusammenhang 
befürwortet (Fn. 710). Nach BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 440 (Herv. i.O.), sind «[n]ur 
verfehlte Ausnahmeregeln, die eine sachliche und nicht begründbare Verschieden- 
behandlung gleichliegender Fälle mit sich bringen, ... so eng wie möglich zu deuten 
understrechtohne Erweiterung durch Analogie anzuwenden». Vgl. auch LANGHEIN, 
S.145 (mit Verweis aufEnneccerus/Nipperdey), wonach «singuläre Rechtssätze, das 
sind solche, «die ein allgemeines Rechtsprinzip für besonders geartete Fälle durch- 
brechen), nicht zu analoger Anwendung geeignet [sind], «da sie das höhere Prinzip 
nicht aufheben, sondern für besonders geartete Fälle durchbrechen wollen». Kritisch 
zu einer allgemeinen Regel, wonach Ausnahmen eng auszulegen seien, FORSTMOSER/ 
VOGT, $19 N135 und N 144 mit Hinweisen auf die Rechtsprechung. 
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Normen, die lediglich ein System für einen (kleinen) Teilbereich des Privat- 
rechts schaffen. Man kann die Artikel 15 und 32 KKG also als systemwidrige 
Normen der Systeme «Privatrecht» oder «Konsumentenschutzrecht» betrach- 
ten oder als Normen des Systems «Konsumkreditrecht» (wobei es dann keine 
Rolle spielt, ob sie innerhalb dieses Systems systemwidrig oder -konform 
sind). So oder anders ergibt sich aus solchen Normen keine allgemeine Regel- 
kein Prinzip -für Artikel8 UWG oder sonstige Rechtsbereiche. 

Allerdings spricht allein die Tatsache, dass die einzelnen Rechtsnormen 
mit besonderen Gründen erklärt werden können, nicht gegen ihre analoge 
Anwendung oder die Annahme, dass sich aus ihnen ein Prinzip ergibt. So kann 
im Bar-Konsumkreditvertrag eine Rechtsfolge sinnvoll sein, im Leasingver- 
trag eine andere, bei Bankgeschäften mit unzulässiger Haftungsverteilung 
wieder eine andere und bei unzulässigen Kündigungen1009 oder bei Eingrif- 
fen in ubiquitäre Rechte wie Immaterialgüterrechte!010 wieder eine andere. 
Dabei werden die einzelnen Normen naturgemäss auf den Rechtsbereich, 
den sie regeln, «zugeschnitten» sein, können aber trotzdem Ausdruck der 
gleichen allgemeinen Regel sein.1011 Die Annahme eines Prinzips auf dieser 
Grundlage setzt aber voraus, dass neben den Artikeln 15 und 32 KKG weitere 
Normen bestehen, die Prävention mit überkompensatorischen Rechtsfolgen 
vorsehen;1012 und dass nicht eine Mehrheit von Normen bestehen, die keine 
Prävention bezwecken oder dazu jedenfalls keine «überkompensatorischen» 
Rechtsfolgen vorsehen.1013 


IV. Ergebnis 


Aus den Artikeln 15 und 32 KKG allein ergibt sich nicht, dass vertragliche 
Rechtsfolge der Verwendungmissbräuchlicher Geschäftsbedingungen nicht 
die Geltung des Zulässigen, sondern eine erweiterte Unwirksamkeit ist.1014 


1009 Dazu hinten N 558ff. 

1010 Dazu hinten N 595 ff. 

1011 Vgl. SCHMIDT K.,S.70f.: «Ist das Umwandlungsrecht [eines Rechtsträgers nach UmwG] 
der Ergänzung und Fortbildung zugänglich, obwohl es durch mühsame Schritt-für- 
Schritt-Entscheidungen des Gesetzgebers als Enumeration - gewiss also nicht als Ko- 
difikation — entstanden ist? Herkömmlicherweise wird dies verneint, und trotzdem 
wird eines Tages die Frage entstehen, ob aus der Kasuistik des Umwandlungsrechts 
ein kodifikatorisches und damit verallgemeinerungsfähiges System entstanden ist.» 

1012 Dazu hinten N540ff. 

1013 Zu diesen Begriffen hinten N 558ff.; zur Untersuchung solcher Normen hinten N 664 ff. 

1014 Anders ABEGG, S. 221, der dafürhält, dass eine der Regel von Artikel15 KKG «analoge 
Interpretation ... auch für andere zwingende Inhaltsnormen mit starker Kompatibi- 
lisierungsfunktion [dazu ABEGG, S.1ff., insbesondere S.3] zu fordern» ist. 
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Ob eine allgemeine Regel über eine erweiterte Unwirksamkeit besteht, ob- 
wohl die Artikel 15 und 32 KKG besonders gerechtfertigt werden können oder 
alssystemwidrige Normen nicht «analogiefähig» sind, muss anhand weiterer 
Normen geprüft werden. 


$24 Gesamtanalogie 
I. Allgemeines 


Es wurde nun geprüft, ob die Artikel 15 und 32 KKG für die Frage, was vertrag- 
liche Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen 
ist, analoganzuwenden sind. Bei der Analogie betrachtet man eine andere 
Norm, die ein ähnliches Problem regelt - die eine Interessenabwägung für 
einen ähnlichen Interessenkonfliktenthält -, und fragt, ob die dortige Wer- 
tung für die zu lösende Rechtsfrage von Bedeutung ist. Das kann man so oft 
wiederholen, wie das Gesetz Normen enthält, die einen ähnlichen Interes- 
senkonflikt lösen. Es wurde bereits ausgeführt, dass der Interessenkonflikt, 
der der zulösenden Rechtsfrage zugrunde liegt, abstrahiert werden muss. 1015 
Umso stärker man den Interessenkonflikt abstrahiert, desto mehr Normen 
wird es geben, die sich mit ihm beschäftigen. Darüber, wie die individuellen 
und allgemeinen Interessen, die der Vertragsfreiheit zugrunde liegen, einer- 
seits und die individuellen und öffentlichen Interessen am Konsumenten- 
schutz oder an anderen Schranken der Vertragsfreiheit andererseits gegen- 
einander abzuwägen sind, gibt es zahlreiche Normen. Über die Abwägung der 
Interessen dessen, der die Grenzen der Privatautonomie überschreitet - zum 
Beispiel, indem er fremde Immaterialgüterrechte verwertet oder indem er 
unzulässige Gefahren schafft (und dadurch einen Dritten schädigt) —, und der 
Interessen dessen, dessen Privatautonomie verletzt ist, gibt es noch mehr 
Normen (zum Beispiel Artikel 62 und 423 OR oder Artikel 41 OR).1016 
Artikel15 KKG regelt die Rechtsfolge der Verletzung der Schranken der 
Vertragsfreiheit, wie dies Artikel8 UWG auch tut. Die Artikel 41, 62 und 423 OR 
regeln hingegen andere Verletzungen der Privatautonomie. Man kann also 
nicht mehr unmittelbar fragen, welche Wertung sich aus ihnen für die Verlet- 
zung der Schranken der Vertragsfreiheit ergibt. Wieman den von einer Norm 
geregelten Sachverhalt - die betroffenen Interessen - abstrahiert, muss man 


1015 Vorn N489. 
1016 Zu diesen hinten N 576 ff. 
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also auch die Rechtsfrage abstrahieren (wobei sich dann zudem die Frage 
stellt, wie die Rechtsfolge, die diese Normen möglicherweise vorsehen, für die 
Frage nach der vertraglichen Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher 
Geschäftsbedingungen von Bedeutung sein kann). 

Umso weiter man den Sachverhalt, über dessen Regelung man Normen 
sucht, und die Rechtsfolge, nach der man sucht, abstrahiert, desto mehr Nor- 
men wird esgeben, die das eine oder andere erfüllen. Man kann dann stattvon 
einer Einzelanalogie von einer Gesamtanalogie sprechen. 1017 Die Übergänge 
dürften fliessend sein.1018 Doch je nachdem, wie abstrakt die Interessen sind, 
über deren Regelung man eine Norm sucht, und wie abstrakt entsprechend 
die Rechtsfrage formuliert ist,1019 kann man immerhin eher von Einzel- oder 
Gesamtanalogie sprechen. 1020 

Da der Übergang fliessend ist, können auch die Kriterien nicht andere 
sein. Es geht also auch bei der Gesamtanalogie um die Frage, ob sich aus be- 
stimmten Normen des Gesetzes eine bestimmte Anordnung darüber ergibt, 
wie die gestellte Rechtsfrage — soweit nötigabstrahiert— zu beantworten ist. 
Geben diese Normen eine Antwort auf eine andere Frage — was dann der Fall 
ist, wenn sie einen anderen Interessenkonflikt regeln —, können sie nicht Quel- 
leeiner (Gesamt-)Analogie sein. Esist deshalb im Folgenden jeweils zu prüfen, 
welchen Interessenkonflikt die jeweils betrachteten Normen lösen. Daskann 
aber nicht in einer Gesamt-, sondern nur in einer Einzelbetrachtungerfolgen. 
Deshalb wird das Vorliegen eines Prinzips - das sich aus einer Gesamtanalogie 


1017 ABEGG, 5.252, spricht von Normen-, Gesetzes- oder Einzelanalogie einerseits, von 
Rechts- oder Gesetzesanalogie andererseits. Vgl. auch EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, 
Art.1 ZGB N382f., die der «Einzelanalogie (Gesetzesanalogie)» die «Gesamtanalogie 
(Rechtsanalogie)» gegenüberstellen. 


1018 «Eine Unterscheidung zwischen Gesetzes- und Rechtsanalogie sei nur äusserlich» 
(LANGHEIN, S. 136). «Der Unterschied zwischen [Gesetzesanalogie und Rechtsanalogie] 
sei ein solcher des Grades oder Masses» (LANGHEIN, S.140). «Zwischen Rechts- und 
Gesetzesanalogie bestehe kein sachlicher Unterschied» (LANGHEIN, S.142). (Jeweils mit 
weiteren Hinweisen.) 


1019 Vgl. umgekehrt für Rechtsprinzipien, für die es verschiedene Konkretisierungsstufen 
gibt, LARENZ/CANARIS, S.302. 


1020 Nach KRAMER, Methodenlehre, S.217f. (Herv. wegg.), wird «[b]ei der Gesamtanalogie 
... aus einer ganzen Reihe von Vorschriften induktiv ein allgemeiner Rechtsgedanke, 
eine verallgemeinerte ratio abgeleitet und auf ähnliche Fälle bezogen, die nicht aus- 
drücklich geregelt sind. So kann etwa aus einer Reihe punktueller Anhaltspunkte 
(namentlich aus Art.26, 31 Abs.3, 39 Abs.1 und 2 OR) das allgemeine Prinzip einer Haf- 
tungfür culpain contrahendo abgeleitet werden; diesem allgemeinen Prinzip können 
dann wiederum Fälle (...) unterstellt werden, in denen eine ausdrückliche Regelung 
fehlt.» Das ist nichts anderes als das, was auch bei der (Einzel-) Analogie getan wird. 
Es handelt sich also auch bei der Gesamtanalogie einfach um Analogie. 
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ergeben kann1021 — als solches nicht geprüft. Vielmehr sind Gesamtanalogie 
und prinzipienorientierte Rechtsfindung das Gleiche. 1022 


II. Prüfprogramm: Präventionszweck und Überkompensation 


Wie bereits ausgeführt, ist für die Rechtsfindung durch (Einzel- oder Gesamt-) 
Analogie die Frage, für die eine Antwort gesucht wird, zuabstrahieren. Gleich- 
zeitigsind die Antworten, die einzelne Normen geben (also die Rechtsfolge), 
zu abstrahieren. Da es weiterhin um teleologische Rechtsfindung geht, 1023 ist 
von den Ergebnissen auszugehen, die sich bei der teleologischen Auslegung 
gezeigt haben. 


1. Präventionszweck und -mittel (Überkompensation) 


Bei derteleologischen Auslegung wurde untersucht, obsich aus dem Präven- 
tionszweck von Artikel8UWG ergibt, dass vertragliche Rechtsfolge der Ver- 
wendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen eine erweiterte Unwirk- 
samkeit ist. Ob Artikel8 UWG Prävention bezweckt, wurde offengelassen.1024 


1021 Zur Ähnlichkeit von Analogie und Rechtsfindung durch «[a]llgemeine (natürliche) 
Rechtsgrundsätze» BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 481. 


1022 Vgl. LARENZ/CANARTS, S. 204 ff., insbesondere S.205, wonach die Gesamtanalogie zu 
«allgemeinen Rechtsgrundsätzen» führt. Nach EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1 
ZGB N 387, geht «[d]ie Anerkennung eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes ... nur in- 
sofern über die Analogie hinaus, als die abstrakte Erkenntnis noch weiter verallgemei- 
nert und aufDauer gestellt wird». Vgl. auch N388 für ein «Beispiel für einen analogie- 
ähnlichen Einsatz der allgemeinen Rechtsgrundsätze» (nämlich das Kausalprinzipim 
Sachenrecht). Vgl. auch KRAMER, Methodenlehre, S. 218 (Herv. wegg.): «Die Gesamt- 
analogie vergegenwärtigt am deutlichsten die gedankliche Struktur des Analogie- 
schlusses, der oft -im Gegensatz zum Deduktionsschluss - als Schluss vom «Besonde- 
ren aufdas Besondere; qualifiziert wird. In Wirklichkeit geht es beim Analogieschluss 
um eine Kombination aus Induktion und Deduktion. ... Dieselbe Struktur hatim Grun- 
de aber auch die Einzelanalogie: Auch hier wird aus der einzelnen gesetzlichen Re- 
gelung eine allgemeiner gefasste ratio, ein «höheres Prinzip» abgeleitet (...) und dieses 
wiederum aufFälle bezogen, die vom Wortsinn der entsprechend angewandten Norm 
nicht erfasst werden, aber deren verallgemeinerter ratio entsprechen.» 


1023 Nach CANARIS, Systemdenken, S. 91, «ist die Auslegung aus dem inneren System die 
Fortsetzung der teleologischen Auslegung oder besser nur eine höhere Stufe inner- 
halb dieser». Damit stimmt die Titelgebung in dieser Arbeit nichtganz überein, wird 
doch zwischen Teleologie und weiteren Rechtsfindungselementen unterschieden 
(5. Kapitel, vorn N 398 ff.; 7. Kapitel, vorn N 487 ff.). Immerhin geht es hier aber auch 
um die Zwecke von Normen, die für die zulösende Rechtsfrage «an sich» gerade nicht 
normativ zuständig sind, während es vorn (allein) um die Frage nach dem Zweck der 
normativ zuständigen Normen ging (vgl. dazu wiederum CANARIS, a.a.O., wonach 
von der «ratio legis» zur «ratio iuris» fortgeschritten wird, essich also doch um zwei 
unterscheidbare Rechtsfindungs-«Vorgänge» handelt). 


1024 Vorn N398f.; vgl. aber die Ausführungen im Zusammenhang mit dem Gewicht des 
teleologischen Auslegungselements vorn N 484 ff. 
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Die erweiterte Unwirksamkeit - solange sie mit dem Präventionszweck be- 
gründet wird - wurde aber deshalb abgelehnt, weil der Gesetzgeber in den 
Artikeln 9f. UWG andere Mittel für die Umsetzung der Zwecke des UWG vor- 
gesehen hat. Es zeigte sich also, dass es gar nicht daraufankommt, ob das 
Gesetz Prävention bezweckt (oder immerhin bewirkt), sondern darauf, mit 
welchen Mitteln dieser Zweck umgesetzt werden soll. Daraus ergibt sich die 
Ausgangslage für die weitere Rechtsfindung durch Gesamtanalogie. Entschei- 
dend ist nicht, ob das Obligationenrecht!025 und seine Normen Prävention 
bezwecken; vielmehr kommt es darauf an, mit welchen Mitteln sie einen all- 
fälligen Präventionszweck umsetzen. Denn Prävention kann auch mit kom- 
pensatorischen Rechtsfolgen bewirkt oder bezweckt werden.1026 

Es wird im Folgenden nicht (primär) um Normen gehen, die Schranken 
der Vertragsfreiheit festlegen und allenfalls Rechtsfolgen für deren Verletzung 
vorsehen.1027 Diese Normen müssen deshalb auch nicht die Frage nach dem 
Umfang der Unwirksamkeit eines Vertrages beantworten. Um aus diesen 
Normen dennoch etwas für Artikel8 UWG zu gewinnen, muss die gestellte 
Frage - nach der vertraglichen Rechtsfolge der Verwendung missbräuchli- 
cher Geschäftsbedingungen - abstrahiert werden. Die Geltung des Zulässi- 
gen führt dazu, dass das gilt, was von vornherein rechtmässiggewesen wäre. 
Eine erweiterte Unwirksamkeit führt jedoch zur Schlechterstellung des AGB- 
Verwenders und zur entsprechenden Besserstellung des Konsumenten. Sie 
ist also nichtnur «Wiedergutmachen» oder «Ausgleichen» dessen, was dem 
AGB-Verwender durch den Rechtsverstoss (da der Vertrag ex lege unwirksam 
istallerdings nur vermeintlich) zugekommen ist. Man kann solche «über den 


1025 Zur Einschränkung der Untersuchung auf das Obligationenrecht hinten N 553. 


1026 Vgl. für das Haftungs- und Schadenersatzrecht WAGNER, S. 469: «Im Bereich des Haf- 
tungs- und Schadensersatzrechts sind Kompensation und Prävention keine Gegen- 
sätze, weil bei vollem Ausgleich des konkret erlittenen Schadens auch die richtigen 
Präventionsanreize erzeugt werden.» Vgl. auch MÖLLER, S. 27: «Die Prävention tritt 
in Widerspruch zum Ausgleich, wenn aus präventiven Gründen ein höherer Schaden- 
ersatz erforderlich ist, als dem Geschädigten tatsächlich als Schaden entstanden ist.» 
Zugegebenermassen ist damit nichts gesagt über Bereiche, in denen Kompensation 
keine Prävention bewirkt, wie eben bei Art.8 UWG (vgl. vorn N432 und vorn N435). 
Gestelltist damit die Frage, ob es planmässigist, dass (oder wenn) die Verletzungvon 
Art.8 UWG -gleich wie die Verletzung von Art. 41 OR — keine überkompensatorischen 
Rechtsfolgen nach sich zieht; oder ob es planwidrigist, dass die Verletzung von Art.8 
UWG -anders als die Verletzung von Art.41 OR — keine präventiv wirkenden Rechts- 
folgen nach sich zieht. Es wird sich zeigen, dass dies planmässig ist, da der Gesetz- 
geber präventive Wirkung mit anderen Verletzungsrechtsfolgen bewirken will (also 
bezweckt). 


1027 Dass das eine ohne das andere möglich ist, zeigt sich gerade bei Art.8 UWG: Er sieht 
Schranken der Vertragsfreiheit vor, ohne die Rechtsfolge der Verletzung dieser Schran- 
ken (einigermassen klar) festzulegen. 
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Ausgleich hinausgehendeln] Rechtsfolge[n]» als überkompensatorisch be- 
zeichnen.1028 Esist also nach Normen zu suchen, die überkompensatorische 
Rechtsfolgen vorsehen. Auf eine genaue Definition und Abgrenzung kommt 
es allerdings nicht an. Denn bei den zu untersuchenden Normen, die solche 
Rechtsfolgen vorsehen, lassen sich diese jeweils besonders erklären. Das wie- 
derum führt dazu, dass sie nicht Grundlage oder Ausdruck eines Prinzips für 
das Obligationenrecht im Allgemeinen sind, sondern nur gerade den jewei- 
ligen besonderen Fall regeln. (Nur) Wo eine solche Begründung nicht ohne 
Weiteresbesteht, wird jeweils ausgeführt, ob und wieweit die Rechtsfolge als 
überkompensatorisch betrachtet werden kann. 


2. Präventionszweck 
a. Allgemeines 


Nach dem Ausgeführten müssen hier nicht Normen ge- und untersucht wer- 
den, die Prävention bezwecken, sondern Normen, die überkompensatori- 
sche Rechtsfolgen vorsehen. Liegt eine solche Norm vor - und lassen sich 
diese Rechtsfolgen namentlich nicht durch besondere Gründe erklären -, 
muss weiter die Frage gestellt werden, ob mit dieser Rechtsfolge gerade Prä- 
vention bezweckt sei. Denn nur dann kann diese Norm Ausdruck oder Grund- 
lage eines Prinzips des Obligationenrechts sein, dass die Rechtsfolge der 
Verletzung der Schranken der Privatautonomie zur Prävention überkompen- 
satorisch sein soll. 


b. Wirkung und Zweck 


Untersucht man eine Norm darauf, ob sie Prävention bezweckt, muss man 
zuerst klären, wie man das erkennt. Dabei gilt, was stets gilt, nämlich dass 
der Zweck einer Norm sich aus ihrer Auslegung ergibt. 1029 Es gibt also keine 
Besonderheiten gegenüber den allgemeinen Auslegungsregeln. 

Zu präzisieren istimmerhin, wonach zu suchen ist (eben nach einem Prä- 
ventionszweck). Dabei darf ein Präventionszweck nicht mit einer Präventi- 
onswirkung verwechselt werden. Denn die Wirkungeiner Normkannfürden 


1028 Zu dieser Definition TSCHANNEN E., S. 4. HEIZMANN, Strafe, N108, untersucht Nor- 
men, die «dem Normbrecher.... als Reaktion auf den Normbruch einen Nachteil in Form 
einer Vermögenseinbusse auferlegen». Zur Berechtigung dieses Begriffs aber hinten 
N588ff. 


1029 Woran nichts ändert, dass der Zweck (dann eben gleichzeitig) Grundlage ihrer Ausle- 
gung ist; vgl. dazu nur FORSTMOSER/VOGT, $19 N 108: «Das teleologische Auslegungs- 
element ist mit dem grammatischen, dem systematischen und dem historischen 
verbunden: Der Zweckeiner Regelungerschliesst sich einem durch ihren Wortlaut, 
durch den systematischen Zusammenhang, in dem sie steht, und durch die Gesetz- 
gebungsarbeiten, aus denen sie hervorgegangen ist.» 
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Gesetzgeber ohne besondere Bedeutung sein oder sie kann dem von ihm ver- 
folgten Zweck sogar teilweise zuwiderlaufen. Dass eine Norm Prävention be- 
wirkt, macht diese also noch nicht zu einer Norm, die Prävention bezweckt. 

Der Gesetzgeber hat es nicht in der Hand, zu entscheiden, welche Wir- 
kung die von ihm erlassenen Normen haben. Er kann nur - im Rahmen ei- 
ner «Rechtsfolgenabschätzung»1030 — versuchen, abzuschätzen, welche Wir- 
kung eine Norm haben könnte. Oftmals wird eine Norm jedoch neben den 
vom Gesetzgeber gewünschten und eben bezweckten Wirkungen auch un- 
erwünschte Wirkungen haben. Er kann sich dann entscheiden, ob er diese 
unerwünschten Wirkungen hinnehmen willund dieNorm dennoch erlässt, 
obersieabmildern kann und willoder ober aufden Erlass der Norm verzich- 
tet. Sie kann aber auch erwünschte Wirkungen haben, ohne dass er diese 
geradezu bezweckt. (Als «Test» könnte man die — durchaus sehr hypotheti- 
sche - Frage stellen, ob der Gesetzgeber die Norm auch dann erlassen - und 
die Nachteile, die mit ihr unweigerlich verbunden sind, 1031 auch hingenom- 
men - hätte, wenn die Norm nur das bewirken würde, zu dem die Frage ge- 
stellt wird, ob es nur bewirkt wird oder es bezweckt wurde.) Im Einzelnen 
kann diese Untersuchung nur bei den einzelnen Normen vorgenommen 
werden. Hier genügt einmal die Erkenntnis, dass allein die Wirkung einer 
Norm noch nichts über ihren Zweck sagt. Man könnte von «zweckfremden» 
Wirkungen sprechen.1032 


1030 Vgl. nur Art.170 BV und 141 Abs.2 ParlG, wonach in einer Botschaft des Bundesrates 
verschiedene «Auswirkungen» erläutert werden sollen (litt. a, g, gte", j). Zu diesem 
und weiteren «Instrumentel[n] der Qualitätssicherung» vgl. MÜLLER/UHLMANN, 87. 


1031 Allgemein undin aller Regelhaben Normen eine Einschränkung der Privatautonomie 
zur Folge (und bezwecken das auch); im Privatrecht beinhalten sie zudem regelmässig 
eine Verschiebung von Vermögen oder von Aussichten auf Vermögenserwerb (so na- 
türlich durch Schadenersatzansprüche, aber zum Beispiel auch durch die «Verteilung» 
von «Zuständigkeiten» an materiellen und immateriellen Gütern, die zur Gewinner- 
zielung eingesetzt werden können). Darin liegt also ein Nachteil, der beijeder Norm 
vorliegt und den man mitihrem Zweck oder eben ihrer Wirkung abwägen sollte. 


1032 HEIZMANN, Strafe, N 107, weist auf Normen hin, «die nur in nebensächlichem Umfang 
oder als Begleitphänomen einen Strafzweck aufweisen». Vgl. auch RÜEDI, Art.66 OR 
N 196: «Niemand will bestreiten, dass sich Art.66 für den Bereicherungsgläubiger als 
Strafe auswirkt. Seinem Bereicherungsanspruch wird die Klagbarkeit entzogen, weil 
er in der Absicht geleistet hat, einen rechtswidrigen oder unsittlichen Erfolg herbei- 
zuführen. Diese faktische Wirkung darf aber nicht zum Zweck der Norm erhoben 
werden»; vgl. auch N 201. UFFMANN, Reduktion, S.277f. (Herv. i.O.), weist daraufhin, 
dass die von ihr kritisierte Ansicht «die an sich schon fragliche präventive Wirkung 
im Tatsächlichen, die von der Unwirksamkeitssanktion möglicherweise ausgeht ..., 
unzulässig zu dem einzig entscheidenden normativen Zweck der Rechtsfolgenseite der 
Inhaltskontrolle erhebt». Auch HONSELL, Strafgedanke, S. 319, bezeichnet die «Präven- 
tionswirkung» des Haftpflichtrechts als «Nebeneffekt» und «unselbständige Neben- 
wirkung», die «wir also beiseite lassen [können]». Vgl. auch voGT, Handelsregister, § 3 
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c. Strafe und Prävention 


Heizmann untersucht, welche Normen des Privatrechts «Strafnatur aufwei- 
sen».1033 Vorliegend geht es aber spezifischer um Normen, die überkompen- 
satorische Rechtsfolgen vorsehen, und um die Frage, zu welchem Zweck sie 
diese vorsehen. Prävention ist dabei nur ein Zweck der Strafe neben Vergel- 
tung; das geltende (Straf-JRecht steht nach Ansicht des Bundesgerichts auf 
der Basis einer «präventiven Vereinigungstheorie».1034 Heizmann geht da- 
von aus, dass «[eline privatrechtliche Norm ... präventive Zwecke verfolgen 
[kann], ohne als Norm mit Strafcharakter eingeordnet werden zu müssen»; 
«Strafcharakter» nehme sie erst an, «wenn sie sich mit der Auferlegung eines 
Nachteils verbindet, der etwas anderes ist als Ausgleich», 1035 also wohl gera- 
de dann, wenn sie überkompensatorische Rechtsfolgen vorsieht. Vorliegend 
werden aber Normen primär daraufhin untersucht, ob sie überkompensato- 
rische Rechtsfolgen vorsehen; bezwecken diese Normen dann auch noch Prä- 
vention, verfolgen sie also Strafzwecke. Eine Unterscheidung, ob eine Norm 
Straf- oder (nur) Präventionszwecke verfolgt, muss also hier nicht gemacht 
werden. 


3. Tatbestand und besondere Begründung 


Eine Norm ist dann analog auf einen von ihr nicht erfassten Fall anzuwen- 
den, wenn sie den gleichen Interessenkonfliktregelt.1036 Auf den Tatbestand 
«an sich» kann es dabei natürlich nicht ankommen, sollen doch Normen 
«fruchtbar gemacht» werden, die nach ihrem Tatbestand gerade nicht eine 


N22ff., gemäss dem das Handelsregister auch zweckfremde Funktionen erbringen 
kann, dieüber dessen Zweck nichts aussagen. Können einer Norm - oder einem Kom- 
plex von Normen, wie solchen über das Handelsregister - sogar Funktionen und «Auf- 
gaben zugewiesen werden» (N23 [Herv. hinz.]), also gewollt sein, ohne dass sie für 
die Bestimmung des Zwecks dieser Normen relevant sind, müssen erst recht Wirkun- 
gen (denn Funktionen kann das Recht nur mit [Rechts-]Wirkungen erbringen) ausschei- 
den, die der Gesetzgeber gar nicht wollte, sondern einfach (wenn auch vielleicht 
nicht geradezu widerwillig) hinnahm. Geht man allerdings mit OTT/SCHÄFER, 5.138, 
davon aus, dass Zivilrecht überhaupt nur mit Anreizen legitimiert werden kann, muss 
zwar jede Norm (auch) Prävention (oder sonst einen Anreiz) (nicht nur bewirken, 
sondern auch) bezwecken; dann wird das Kriterium des Präventionszwecks aber 
für diese Untersuchung wertlos; denn wenn ohnehin alle Normen Prävention be- 
zwecken, kann es nur noch daraufankommen, ob sie (dazu) überkompensatorische 
Rechtsfolgen vorsehen. 


1033 HEIZMANN, Strafe, N 26. 

1034 HEIZMANN, Strafe, N 59; zu den Straftheorien N36 ff. 
1035 HEIZMANN, Strafe, N103. 

1036 Vorn N489 und vorn N 552. 
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Antwort für diezubeantwortende Rechtsfrage geben. Dennoch wird es stets 
auf den Tatbestand der einzelnen Normen ankommen. Denn esist «[alnhand 
des Normtatbestandes ... herauszuarbeiten, welche menschlichen Interes- 
sen und vor allem Interessenkonflikte von der betreffenden Norm überhaupt 
betroffen sind»1037. Damit zusammen hängt auch die Frage, ob die Regel 
besonders begründet werden kann. Denn die Regel ist gerade dann eine 
Regel für einen Sonderfall- und damit nicht Ausdruck oder Grundlage ei- 
nes über diesen Sonderfall hinausgehenden Prinzips -, wenn sie mit ihrem 
Tatbestand einen Sonderfall erfasst. Wenn das der Fall ist, stellt sich die Fra- 
ge, ob die Norm gerade mit dieser Besonderheit des Tatbestands begründet 
werden kann. 


4. Umfang: Obligationenrecht 


Überkompensatorische Rechtsfolgen sind nicht nur im Obligationenrecht 
denkbar. Auch das übrige Privatrecht kann solche vorsehen. Denn stetsgeht 
esjanur darum, dass derjenige, der das Recht verletzt, schlechter gestellt 
wird, als wenn er sich rechtmässig verhalten hätte. Es wird sich aber zeigen, 
dass aufgrund der Normen des Obligationenrechts für dieses keine allgemeine 
Regel besteht, wonach die Verletzung seiner Normen überkompensatori- 
sche Rechtsfolgen nach sich zieht. Besteht aber für diesen Bereich des Privat- 
rechts keine solche allgemeine Regel, kann sich eine solche wohl auch nicht 
aus anderen Bereichen des Privatrechts ergeben. Das heisst nicht, dass in 
anderen Bereichen des Privatrechts eine solche nicht bestehen könnte. Auf- 
grund der Normen des Obligationenrechts, die eine solche allgemeine Regel 
nicht vorsehen, wäre aber anzunehmen, dass die allgemeine Regel eines an- 
deren Bereichs des Privatrechts für das Obligationenrecht eben-dannin 
Abweichung von diesem anderen Teil des Privatrechts - nicht besteht. So 
mag der Gesetzgeber für das Handelsrecht, das noch mehr als das Obligati- 
onenrecht auf Verkehrssicherheit angewiesen ist, was wiederum Rechts- 
einhaltung voraussetzt,1038 die Nachteile überkompensatorischer Rechtsfol- 
gen (namentlich den Eingriffin Rechte des Rechtsverletzers) im Vergleich 
zur Verkehrssicherheit weniger gewichtig erachten.1039 Oder er mag für das 


1037 BYDLINSKI, Methodenlehre, S.119. Anschaulich HASSOLD, S.140f.: «Auch der aus de- 
skriptiven Merkmalen aufgebaute Tatbestand ist eine Abbildung der zugrunde liegen- 
den Wertentscheidung, deren Übersetzungin die Sprache der Tatsachen.» 


1038 Vgl. dazu nur den Zweckartikel des UWG (Art.1), wonach dieses «den lauteren und 
unverfälschten Wettbewerb ... gewährleisten» soll; dazu vorn N 467. 


1039 Dafür, dass dasim Handelsrecht - jedenfalls in allgemeiner Hinsicht - der Fallist, sind 
allerdings kaum Belege (Normen) ersichtlich. Vgl. immerhin Art.1103 Abs.3 OR und 
dazu HEIZMANN, Strafe, N 405 ff. 
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Familienrecht, das aus «stärkeren Banden» als das Obligationenrecht besteht, 
die Pflichtverletzung des Rechtsverletzers als so gravierend erachten, dass 
der Gesetzgeber die genannten Nachteile überkompensatorischer Rechts- 
folgen als angemessen erachtet.1040 Solche besonderen Begründungen für 
solche Normen würden aber einer (Gesamt-)Analogie gerade entgegenste- 
hen. Deshalb beschränkt sich die Untersuchung im Folgenden auf das Obli- 
gationenrecht.1041 


5. Grenzen der Analogie 


Aufdie Grenzen der (Rechtsfindung durch) Analogie wurde bereits hingewie- 
sen.1042 Für die im Folgenden zu untersuchenden Normen werden sich (noch 
mehr als bei den Artikeln 15 und 32 KKG) besondere Gründe zeigen, die dazu 
führen, dass sie nicht Ausdruck oder Grundlage einer allgemeinen Regelsind 
(und damit nicht «analogiefähig»). 


$25 Grundlagen für 
überkompensatorische Rechtsfolgen 


I. Artikel8 UWG 


Es mag unsinnig erscheinen, den Inhalt von Artikel8 UWG durch eine Analo- 
gie zu Artikel8 UWG bestimmen zu wollen; denn man könnte ja stattdessen 
den Inhalt von Artikel8 UWG einfach «unmittelbar» aus diesem gewinnen. 
Nach den bisher untersuchten Rechtsfindungselementen ergibt sich aus Arti- 
kel8 UWG eine Antwort auf die Frage, was vertragliche Rechtsfolge der Ver- 
wendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen ist, aber gerade nicht. Es 


1040 Dort bestehen solche Normen gemäss RÜEDI, Art.66 OR N 197, in den Art.125 Abs.3 
Ziff.3 ZGB, Art.477 ZGB, Art.540 ZGB (wobei diese zwei zum Erbrecht gehören, aber 
doch hauptsächlich im Zusammenhang mit Familienmitgliedern [die ja die gesetz- 
lichen Erben sind] von Bedeutung sein dürften). Ansonsten sind aber auch dafür 
kaum Belege (Normen) ersichtlich. Vgl. zu diesen Normen auch HEIZMANN, Strafe, 
N528 ff., N533 ff. und N 541ff.; er bezeichnet sie alle als «Grenzfälle» (Titel zu $9 [zu 
den N 516 ff.]). 


1041 Zum Obligationenrecht gehört nicht nur das OR, sondern auch Art.8 UWG. Eristnicht 
nur eine lauterkeitsrechtliche Norm, sondern auch eine obligationenrechtliche Norm 
(oder, wenn man annimmt, er sei keine lauterkeitsrechtliche Norm, sogar nur eine 
obligationenrechtliche). Auch das PüG (dazu hinten N 656 ff.) betrifft Vertragsanträge 
und -annahmen und damit in einem weit verstandenen Sinn das Obligationenrecht, 
das VVG (dazu hinten N 658 ff.) als «Nebenerlass» zum OR erst recht. 


1042 Vorn N527ff. 
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ergibt sich aus ihm «unmittelbar» also keine Antwort. Es wurde jedoch ausge- 
führt, dass die Antwort darauf, was vertragliche Rechtsfolge der Verwendung 
missbräuchlicher Geschäftsbedingungen sein soll (oder aufgrund gesetzge- 
berischer Entscheidung ist), das Ergebnis einer Abwägung der betroffenen 
Interessen ist. Geregelt sind diese Interessen gerade bei Artikel8 UWG. Die 
Antwort darauf, was (allgemein oder bei Verwendung missbräuchlicher Ge- 
schäftsbedingungen) Schranke der Vertragsfreiheit sein soll (oder aufgrund 
gesetzgeberischer Entscheidung ist), ist das Ergebnis der Abwägung eben- 
dieser Interessen (Konsumentenschutz, Vertrags- und Wirtschaftsfreiheit, 
«pacta sunt servanda»). Es liegt deshalb nahe, die Interessenbewertungund 
-abwägung, die der Gesetzgeber bei der Frage vorgenommen hat, welches 
die Schranken der Vertragsfreiheit - gerade bei Verwendung missbräuchli- 
cher Geschäftsbedingungen - sind, als Grundlage zu nehmen für die Antwort 
auf die Frage, was die vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbräuch- 
licher Geschäftsbedingungen ist. 

Aus der Entstehungsgeschichte kann man folgern, dass Artikel 8 UWG 
sehrumstritten war. NachEntwurfdesBundesrateswarenmissbräuchlich1043 
unter anderem allgemeine Geschäftsbedingungen, «die in Treu und Glauben 
verletzender Weise... von der gesetzlichen Ordnungerheblich abweichen». 1044 
Dieser Hinweis auf das dispositive Recht wurde gestrichen. 1045 Weiter wurde 
wiederholt auf die Vertragsfreiheit hingewiesen, und es wurde (ihretwegen 
nur) eine «Missbrauchskontrolle» gefordert und teilweise auch umgesetzt. 1046 


1043 Soschon damals die Sachüberschrift. 
1044 Art.8 lit.a Entwurf UWG 2009. 
1045 Vgl. nur den geltenden Art.8 UWG. 


1046 Vgl. schon das Votum FRICK (AB-SR 2010 III [Herbstsession], S. 934): «Es geht um die 
Frage, wann allgemeine Geschäftsbedingungen missbräuchlich sind. Heute sind 
sie esim Wesentlichen dann, wenn sie den Vertragspartner, den Kunden, irreführen. 
Neu soll ein Gericht die AGB frei überprüfen können.» Ebenso sein Hinweis, dass das 
UWG «ein klassisches Missbrauchsgesetz» sei, durch Art.8 UWG aber zu einem «Par- 
allelgesetz des Obligationenrechts» würde. Siehe sodann seinen Hinweis auf einen 
Eingriffin die Vertragsfreiheit bei der Möglichkeit freier Überprüfung auf S. 935 (bei 
Ziff.3). Vgl. auch das Votum GERMANN, (AB-SR 2010 III [Herbstsession], S. 936): Er wollte 
mit Hinweis auf die Vertragsfreiheit keine «abstrakte Inhaltskontrolle». Darauf, dass 
der Entwurf des Bundesrates eine «abstrakte Inhaltskontrolle» vorsehe, wies auch 
Markwalder hin (Votum MARKWALDER, AB-NR 20111 [Frühjahrssession], S. 220). Vgl. 
auch das Votum FLURI(AB-NR 20111 [Frühjahrssession] S. 228) und das Votum BÜRGI 
(AB-SR 2011 I [Frühjahrssession] S. 304). Dass der «Kompromissvorschlag des Stän- 
derates» weiterhin «eine allgemeine Kontrolle der Allgemeinen Geschäftsbedingun- 
gen» ermöglicht hätte, was die «SVP-Fraktion» nicht wolle, erwähnte auchSchwander 
(Votum SCHWANDER, AB-NR 2011 III [Sommersession], S.800). Pointiert das Votum 
FLURI (AB-NR 2011 III [Sommersession] S. 800): «Die Minderheit ... beklagt sich und 
sagt, das geltende Recht sei nutzlos und nicht praktikabel- kein Wunder: Wir wollen 
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Zuletzt wurde Artikel8 UWG wohl104 nur deshalb Gesetz, weil seine «Geg- 
ner» die Revision im Übrigen1048 nicht gefährden wollten.1049 Diese Vor- 
behalte gegenüber Artikel8 UWG und seiner «Verschärfung» haben aller- 
dings nur beschränkt «im Gesetzestext... Niederschlaggefunden»:1050Soist 
zwar ein Vergleich mit der «gesetzlichen Ordnung», wie ihn noch der Bundes- 
rat vorgeschlagen hatte, im geltenden Artikel 8 UWG nicht vorgesehen.1051 
Dochbereits sein Vorschlagbeinhaltete nur «ein erhebliches und ungerecht- 
fertigtes Missverhältnis zwischen den vertraglichen Rechten und Pflichten», 
und auch ein Abweichen von der gesetzlichen Ordnung war nur relevant, 
wenn es erheblich war. Bereits der Bundesrat wollte damit die gegenläufigen 
Interessen berücksichtigen. So sollte (unter dem Kriterium von Treu und 
Glauben) «eine umfassende Abwägung sämtlicher schutzwürdiger Interes- 
sen des Verwenders der AGB und des Vertragspartners» vorgenommen wer- 
den.1052 Namentlich die Vertragsfreiheit — die eben nicht nur durch Schranken 
der Vertragsfreiheit, sondern auch durch Rechtsfolgen, die die Geltung ge- 
schlossener Verträge aufheben, tangiert wird - sollte grundsätzlich gewahrt 


gar nicht etwas anderes!» Mit dem (dann zur Debatte stehenden) Vorschlag des Stän- 
derates sei «aber die abstrakte Inhaltskontrolle [geblieben]», die er nicht wolle. Er 
brachte die «abstrakte Normenkontrolle» in Zusammenhang mit der Ersetzung des 
Wortes «vorgesehen» durch «verursacht» (Votum FLURI, AB-NR 2011 II [Sommerses- 
sion], S. 1081), wobei allerdings doch «vorsehen» Gesetz wurde (zu dieser Diskussion 
vgl. PROBST, SHK, Art.8 UWG N 240). Dass auch die Einigungskonferenz noch eine 
«abstrakte Inhaltskontrolle» vorsehe, wurde von Markwalder und Schwander ausge- 
führt (Voten MARKWALDER und FLURI, AB-NR 2011 III [Sommersession], S.1227). Fluri 
wies daraufhin, dass sich die «FDP-Liberale Fraktion» «eine noch bessere Formulie- 
rung vorgestellt [hätte], um die von uns stets konsequent abgelehnte abstrakte Nor- 
menkontrolle noch stärker auszuschliessen» (Votum FLURI, AB-NR 2011 III [Sommer- 
session], S.1227). (Vgl. zum Ganzen auch PROBST, SHK, Art.8 UWG N 298, insbesondere 
Fn. 517.) 


1047 «Wohl» deshalb, weil natürlich nur spekuliert werden kann, ob eine Revision allein von 
Art.8 UWG erfolgreich gewesen wäre. 


1048 Namentlich die Revision des Art.3 UWG (Abs.1lit.p-u). 


1049 Vgl. dazu das Votum FLURI für die «FDP-Liberale Fraktion» (AB-NR 2011 III [Sommer- 
session], S.1227): «Wir wollen das Gesamtwerk nicht gefährden und stimmen dem 
Antrag [der Einigungskonferenz nach Art.91 ff. ParlG zu Art.8 UWG] deshalb zu.» 


1050 So das Erfordernis für die Berücksichtigung der Materialien gemäss BGE 139 III 368 
Erw. 3.2 S. 373. 


1051 Was aber wohl nicht daran hindert, dieses weiterhin als Massstab zu nehmen. Nur 
dieses kann ja beantworten, was — zumindest aus Sicht des Gesetzgebers - (k)ein 
«erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhältnis» ist, ist also weiterhin heranzu- 
ziehen, wenn man (auch) diesbezüglich auf die gesetzgeberischen Wertungen (statt 
auf das «Empfinden» des jeweiligen Rechtsanwenders) abstellen will. Vgl. auch vorn 
N175. 


1052 BOTSCHAFT UWG 2009, S. 6179. 
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bleiben: «Innerhalb der vom neuen Artikel gezogenen Leitplanken verbleibt 
daher den Parteien immer noch ein beträchtlicher Spielraum, um ihr Ver- 
tragsverhältnis mittels AGB auch in Abweichung vom dispositiven Recht zu 
gestalten.»1053 

Aus Artikel8 UWG ergibt sich damit nicht die gesetzgeberische Wer- 
tung, dass (jedenfalls bei Verwendung allgemeiner Geschäftsbedingungen) 
der Konsumentenschutz das allein relevante oder doch ganz überwiegende 
Interesse sei. Vielmehr erscheint der Vorschlag des Bundesrates und noch 
vielmehr der schliesslich erlassene Gesetzestext als relativ feine Abwägung 
zwischen den Interessen aufder einen und den Interessen aufder anderen 
Seite,1054bei der namentlich die Vertragsfreiheit erhebliche Bedeutunghatte. 
Aus Artikel8 UWG ergibt sich somit nicht die Wertung, dass mit der vertrag- 
lichen Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen 
sein Präventionszweck durch Überkompensation — und damit auf Kosten der 
Vertragsfreiheit und dem AGB-Verwender grundsätzlich zustehender subjek- 
tiver Rechte - umgesetzt werden soll. Dass der geltende Artikel8 UWG nur 
allgemeine Geschäftsbedingungen erfasst, die «zum Nachteil der Konsumen- 
tinnen und Konsumenten» missbräuchlich sind, weist weiter daraufhin, dass 
es dem Gesetzgeber um eine sachlich eingeschränkte Regelung ging und 
Artikel8 UWG nicht Grundlage oder Ausdruck einer allgemeinen gesetzge- 
berischen Interessenbewertung ist.1055 


I. Arbeitsvertragsrecht 


Konsumenten und AGB-Verwender sind typischerweise in einem (ökonomi- 
schen, intellektuellen, «strukturellen») Ungleichgewicht.1056 Man kann den 
Interessenkonflikt, den Artikel 8 UWG regelt, also betrachten als den Konflikt 


1053 BOTSCHAFT UWG 2009, S. 6178. 


1054 Während man das über das Ergebnis sagen kann, kann man das wohl nicht über die 
Entstehung sagen. Vielmehr ging es bei dieser - wie beim KKG (dazu vorn N 490ff.) — 
weniger um die differenzierte Berücksichtigung gegenläufiger Interessen, sondern 
einfach darum, dass jede «Seite» das durchsetzen wollte, was ihrer (politischen) Über- 
zeugung am ehesten entsprach. Das hat aber hier keine Bedeutung; es könnte allen- 
falls - wie beim KKG ausgeführt - einer analogen Anwendung des Art.8 UWG auf an- 
dere Fragen entgegenstehen. 


1055 Vgl. BELSER, Freiheit, S.170 (Herv. hinz.): «[Der Gesetzgeber] hat zu entscheiden, wel- 
che Personen typischerweise als unterlegen zu gelten haben ... und ob der vom Gesetz 
gewährte Schutz in zeitlicher oder sachlicher Hinsicht begrenzt werden muss.» 

1056 Vgl. auch die BOTSCHAFT UWG 2009, S. 6179, wonach es beim Kriterium «Treu und 
Glauben» auf das «Kräfteverhältnis zwischen dem Verwender der AGB und dem Ver- 
tragspartner» ankomme. 
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der Interessen von Parteien, die in einem (noch zu schliessenden) Vertrags- 
verhältnis in einem Ungleichgewicht stehen. Als «schwächere Partei» betrach- 
tet der Gesetzgeber auch - und wohl zu Recht - die Arbeitnehmer im Verhält- 
nis zu ihren Arbeitgebern.105” Damit ist das Recht des Arbeitsvertrags ein Ort, 
wo ebenfalls Regeln über «Ungleichgewichtslagen» bestehen. 1058 


1. Missbräuchliche Kündigung und fristlose Entlassung 
a. Tatbestand 


«Die Partei, die das Arbeitsverhältnis missbräuchlich kündigt [Artikel 336 
OR], hatder anderen eine Entschädigung auszurichten. Die Entschädigung 
wird vom Richter unter Würdigung aller Umstände festgesetzt ...» 1059 

«Entlässt der Arbeitgeber den Arbeitnehmer fristlos ohne wichtigen 
Grund, ... [kann dler Richter ... den Arbeitgeber verpflichten, dem Arbeit- 
nehmer eine Entschädigung zu bezahlen, die er nach freiem Ermessen unter 
Würdigung aller Umstände festlegt ...»1060 


b. Rechtsfolge 


Die missbräuchliche Kündigung und die ungerechtfertigte fristlose Entlas- 
sungführen-andersals die Kündigung zur Unzeit (Artikel336c Absatz 2 Satz 
ıOR)-zur mitihnen beabsichtigten Rechtsgestaltung (nämlich der Auflösung 


1057 Vgl. KOLLER A., N13.146, der Arbeitnehmer gerade als «prototypisch» für dieschwä- 
chere Partei bezeichnet. BYDLINSKI, System, S.709, bezeichnet das Arbeitsrecht als 
«Prototyp eines Schwächerenschutzrechts», kritisiert aber auch die Gleichsetzung 
von Verbrauchern und Arbeitnehmern. 


1058 Es wurde bereits erwähnt, dassin diesem Schritt nicht allgemein Prinzipien gesucht 
(und schon gar nicht «angewendet») werden. Vielmehr werden nur einzelne Bestim- 
mungen eines «Konsumentenrechts» oder eines «Rechts für Ungleichgewichtslagen» 
untersucht. Namentlich muss nicht untersucht werden, ob es nach geltendem Recht 
ein «Sonderprivatrecht für Konsumenten» oder «für Ungleichgewichtslagen» gibt 
(bejahend für das deutsche Recht REYMANN, S. 497 am Ende) und was dessen Inhalt 
wäre. Soweit eine Analogie denkbar ist, wurden und werden «einschlägige» Normen 
aus dem Konsumentenrecht oder dem «Recht für Ungleichgewichtslagen» untersucht. 
Ausanderen Normen, die als Grundlage eines «Sonderprivatrechts für Konsumenten» 
dienen könnten - gemäss REYMANN zum Beispiel Informationspflichten (S. 14f.; für 
die Schweiz vgl. nur das PüG, das KIG und Art.8 f. FIDLEG), Widerrufsrechte (S.15 f.; 
für die Schweiz vgl. nur Art.40a ff. OR) oder kollisionsrechtliche Regeln (S. 18 f.; für 
die Schweiz vgl. nur Art.120 IPRG)-, sind für die Frage nach dem Umfang der Unwirk- 
samkeit eines Vertrages, der unter Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedin- 
gungen geschlossen wurde, kaum Hinweise zu erwarten. Kritisch zur Annahme ei- 
nes «Sonderprivatrechts» sowohl für «Verbraucher» wie «für Ungleichgewichtslagen 
überhaupt» allerdings BYDLINSKI, System, S.735. Zu«Sonderprivatrechten» vgl. auch 
hinten Fn. 1143 und hinten Fn. 1327. 


1059 Art.336a Abs.1und2OR. 
1060 Art.337c Abs.1 und 3 OR. 
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des Arbeitsverhältnisses).1061 Anders als nach allgemeinen Regeln1062 haben 
also die missbräuchliche Kündigung, die fristlose Entlassung (auch: fristlose 
Kündigung) ohne wichtigen Grund (und übrigens auch der ungerechtfertigte 
Nichtantritt oder das ungerechtfertigte Verlassen der Arbeitsstelle)1063 die 
Beendigung des Arbeitsverhältnisses zur Folge.1064 


c. Überkompensation 


Die Entschädigung des Artikels 336a Absatz 1 OR ist teilweise Schadener- 
satz, teilweise aber auch unabhängig von einem Schaden.1065 Sie ist damit 


1061 Zu Art.336a OR PORTMANN/RUDOLPH, Art.336a OR N1. Zu Art.337c OR PORTMANN/ 
RUDOLPH, Art.337C OR N1. Zu Art.337d OR PORTMANN/RUDOLPH, Art.3374 OR N1. Vgl. 
schon die BOTSCHAFT ARBEITSVERTRAG, S. 586f. (Herv. wegg.): «Unsere Vorlage hält 
am Grundsatz der Kündigungsfreiheit fest. Wenn nun im Rahmen der Revision der 
bestehende Kündigungsschutz ausgedehnt werden soll, darfes nicht darum gehen, 
eine Vertragsparteiinihrem Recht aufdie Herbeiführung des Vertragsendes wesent- 
lich zu beschränken; der Wille einer Partei, das Arbeitsverhältnis zu beenden, ist 
grundsätzlich zu respektieren. Damit kommen die Grundgedanken des vorgeschla- 
genen sachlichen Kündigungsschutzes bereits zum Ausdruck: Die Kündigungistan 
keine objektiven Voraussetzungen gebunden und entfaltet, wenn sie einmal ausge- 
sprochen wurde, ihre vollen Wirkungen. ... Ferner ist die — ausserhalb einer allfälligen 
Sperrfrist erfolgte Kündigung aufjeden Fall gültig und wirksam.» Und S. 613: «Nach 
dem Entwurf kann die fristlose Entlassung ohne vorhergehende Bewilligung ([zum 
Beispiel] des Richters oder der Arbeitnehmervertretung) erfolgen; wieimgeltenden 
Rechtistsie also ein Gestaltungsrecht des Arbeitgebers, und sie wirktsomitsofortund 
definitiv, selbst wenn kein wichtiger Grund sie rechtfertigt.» Zur Begründung S. 600 
(Herv. i.0.): «Die Weiterführung des Arbeitsvertrages gegen den Willen einer Partei 
istunzweckmässig oder gar undurchführbar. Als Sanktionen bei missbräuchlichen 
Kündigungen lehnen wir somit die Nichtigkeit und die Anfechtbarkeit der Kündigung 
sowie die Reintegration des Arbeitnehmers grundsätzlich ab.» Vgl. auch BGE 131 III 
535 Erw. 4.2 S. 540: «Le fait qu’en droit suisse, existence d'une résiliation abusive ne 
conduise en principe pas à son invalidation, mais seulement à une indemnisation 
versée à celui qui en est victime ...» 


1062 Vgl. dazu nur GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N152f., wonach die Ausübung nicht bestehen- 
der Gestaltungsrechte keine Gestaltungsfolge nach sich zieht. Das Gestaltungsrecht 
nach Art.336 OR (etc.) besteht natürlich (sonst könnte man es ja nicht wirksam aus- 
üben). Der «Normalfall» ist aber, dass ein Gestaltungsrecht, wo es nicht zulässigerwei- 
se ausgeübt werden kann (also nicht ausgeübt werden darf), auch nicht wirksam aus- 
geübt werden kann; im «Normalfall» sind also die Voraussetzungen für die «Gestal- 
tungsmacht» die gleichen wie für die «Gestaltungsbefugnis». Im Arbeitsvertrag haben 
die Parteien aber eine «Kündigungsmacht» (oder «Entlassungsmacht») ohne die ent- 
sprechende Befugnis (also eine «überschiessende Rechtsmacht»). 

1063 Art.337dOR. 

1064 Die Gestaltung (Beendigung) des Arbeitsverhältnisses ist die Rechtsfolgeder Kündigung 
oder Entlassung. Vorn wurde ausgeführt, eskomme für die Frage, welchen Interessen- 
konflikt eine Normregelt, auf deren Tatbestand an. Nimmt man als «gegeben» an, dass 
die Ausübung des Gestaltungsrechts Gestaltungswirkung hat, kann man das Ende des 
Arbeitsverhältnisses aber auch als Tatbestand der Entschädigung betrachten. 


1065 HEIZMANN, Strafe, N 321ff. 
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(zumindest teilweise) überkompensatorisch. Dasselbe gilt für die Entschädi- 
gung nach Artikel 337c Absatz 3 OR.1066 


d. Präventionszweck 


Es bleibt also zu prüfen, ob diese Überkompensation aus Präventionszwecken 
erfolgt. Das kann für beide Entschädigungen bejaht werden. 1067 


e. Besondere Gründe 
aa. Beendigung des Arbeitsverhältnisses 


Wie ausgeführt besteht eine «Gestaltungsmacht» regelmässig nur, wo auch 
eine «Gestaltungsbefugnis» besteht. Eine unzulässige Ausübungeines Gestal- 
tungsrechts hat also normalerweise keine Gestaltungswirkung. Das ist im 
Arbeitsvertragwie ausgeführt anders. Andersalsim Arbeitsvertragwird des- 
halb sonst der, gegenüber dem unbefugterweise ein Gestaltungsrecht ausge- 
übt wird, in seiner Rechtsstellung gar nicht betroffen (daja das Rechtsverhält- 
nis, deren Gestaltung der andere anstrebte, gar nicht [um-]gestaltet wird). Er 
hat deshalb keine Nachteile, dieihm entgolten werden müssten. Er hatauch 
keine Nachteile, vor denen er (mittels präventiv wirkender Rechtsfolgen oder 
sonst) geschützt werden müsste. 

Aufden Zusammenhang zwischen «Gestaltungsmacht ohne Gestaltungs- 
befugnis» und Entschädigung wies denn auch der Bundesrat hin: «Willman 
an diesen Grundsätzen [der Kündigungsfreiheit] festhalten und dennoch den 
Vertragsparteien einen wirksamen sachlichen Kündigungsschutz bieten, 
muss eine Sanktion gefunden werden, der vor allem präventive Wirkung zu- 
kommt.»1068 Die Entschädigungspflicht ist also das «Gegenstück» zur Kündi- 
gungsfreiheit, die eben darin besteht, dass eine Gestaltungsmacht auch dort 
besteht, wo keine Gestaltungsbefugnis besteht. 

Allerdings bliebe die unberechtigte (aber eben wirksame) Beendigung 
des Arbeitsverhältnisses auch nicht völlig sanktionslos, wenn keine Entschä- 
digung vorgesehen wäre. Dennin allen Fällen kann die verletzte Partei — wie 
bei jeder Vertragsverletzung1069 - einen Schadenersatzanspruch geltend 


1066 HEIZMANN, Strafe, N354. 

1067 HEIZMANN, Strafe, N 318, N353. RÜEDI, Art.66 OR N 181, nimmt für Art.336a OR immer- 
hin eine präventive Wirkung an. 

1068 BOTSCHAFT ARBEITSVERTRAG, S. 587 (Herv. i.O.); vgl. auchS.600f. Vgl. auch HEIZMANN, 


Strafe, N370. Dass es Sanktionen braucht, denen präventive Wirkungen zukommt, 
ist zwar nicht zwingend. Aber immerhin braucht es wohl überhaupt Sanktionen. 


1069 Die unbefugte Ausübungeines Gestaltungsrechts dürfte einfach eine Vertragsverlet- 
zungim Sinne von Art.97 OR sein. 
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machen, 1070 der andernorts auch als genügend erachtet wird.1071 Dassin den 
erwähnten Fällen auch die unbefugte Ausübung eines Gestaltungsrechts 
Gestaltungswirkung hat, kann also die unterschiedliche Behandlung dieser 
Fälle - verglichen mit dem allgemeinen Schadenersatzrecht - nicht vollstän- 
dig rechtfertigen. 1072 

Andererseits geht das Bundesgericht davon aus, dass der Vorbehalt von 
«Schadenersatzansprüche[n] aus einem anderen Rechtstitel» nach Arti- 
kel336a Absatz 2 Satz 2 OR nur solche meint, die sich «aus einem anderen 
Grund als der Missbräuchlichkeit der Kündigung» ergeben.1073 Schadener- 
satzforderungen aus Lohneinbussen, Vorstellungs- und Umzugskosten wer- 
den damit der Höhenbeschränkung des Artikels 336a Absatz2 Satz 1 OR un- 
terworfen. 1074 Insoweit ist die Entschädigung nach Artikel 336a Absatz1 OR 
eben doch der Ersatz für sonst überhaupt fehlende Sanktionen. 


bb. Treuepflicht 


Schon im Zusammenhang mit Artikel 2 (Absatz 1) ZGB wurde ausgeführt, 
dass das Privatrecht eine Pflicht, sich nach Treu und Glauben zu verhalten, 
an das Bestehen einer «rechtlichen Sonderverbindung» knüpft.1075 Arbeit- 
geber und Arbeitnehmer sind- anders als die Parteien einesnoch zu schlies- 
senden AGB-Vertrages - vertraglich gebunden. Der Arbeitsvertrag stellt 
insbesondere für den Arbeitnehmer einen wichtigen Teil einerseits seines 
«Alltags» dar, andererseits ist er aufihn zur Erzielung seines Einkommens 
angewiesen. 1076 Die Parteien sind im Arbeitsvertrag — wohl gerade deshalb — 
durch eine Treuepflicht des Arbeitnehmers1077 und eine Fürsorgepflicht des 


1070 Art.336a Abs.2 Satz 2 OR; Art.337c Abs.1 und 2 OR. Was allerdings natürlich - anders 
als die Entschädigung - einen Schaden voraussetzt. 


1071 Bei Art.337c OR besteht der Schadenersatz vor allem im Lohn bis zur Kündigung 
(PORTMANN/RUDOLPH, Art.337c OR N2 und N2a). 


1072 Immerhinistim «Normalfall» die «Konsequenz» der unberechtigten (und damit eben 
unwirksamen) Ausübung eines Gestaltungsrechts das unveränderte Weiterbestehen 
des Rechtsverhältnisses. Der «Gestaltungsgegner» geniesst also weiterhin die Vorteile, 
die sich aus diesem Rechtsverhältnis ergeben (im Arbeitsverhältnis wäre das vor allem 
der Lohn), ohne dass nach einem Schaden gefragt wird. Insofern ist die schadenunab- 
hängige Besserstellung des «Gestaltungsgegners» im Arbeitsvertragsrecht nicht nur 
durch Besonderheiten des Arbeitsvertragsrechts begründbar, sondern auch (sonst, 
das heisst verglichen mit anderen Gestaltungsrechten) systemkonform. 


1073 PORTMANN/RUDOLPH, Art.336a N6, mit Verweis auf BGE 123 III 394. 
1074 PORTMANN/RUDOLPH, Art.336a N7 und N7a. 
1075 VornN350f. 


1076 In BGE 131 IlI 535 Erw. 4.2 S. 540 wird im Zusammenhang mit der missbräuchlichen 
Kündigung auf «l'intérêt légitime du salarié au maintien du contrat» hingewiesen. 


1077 Art.321a OR. 
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Arbeitgebers1078 einander besonders verpflichtet. Die unbefugte Beendigung 
des Arbeitsverhältnisses ist deshalb nicht nur eine Vertragsverletzung, son- 
dern kann als Verletzung einer besonders «engen» gegenseitigen Pflicht zur 
Rücksichtnahme verstanden werden. Bereits das mag besondere Rechtsfolgen 
rechtfertigen. 


cc. Mittelbare Rechtsverletzung 


Beider missbräuchlichen Kündigung (Artikel 336a OR) besteht zudem die Ver- 
letzung der Rechte des «Gestaltungsgegners» nicht nur darin, dass unbefug- 
terweise ein Gestaltungsrecht ausgeübt wurde; seine Rechte werden auch 
dadurch verletzt, dass aus einem bestimmten Grund gekündigt wurde. Denn 
eine Kündigung ist nach Artikel 336 Absatz1 OR namentlich1079 missbräuch- 
lich, «wenn eine Partei sie ausspricht: a. wegen einer Eigenschaft, die der an- 
deren Partei kraft ihrer Persönlichkeit zusteht», oder «weil die andere Partei 
ein verfassungsmässiges Recht ausübt».1080 Die Kündigung aus diesen Grün- 
den kann also nicht nur als Verletzung der (besonderen) arbeitsvertraglichen 
Treuepflicht verstanden werden, sondern auch als (mittelbarer) Eingriff108! in 
die genannten Rechte des «Gestaltungsgegners» (wobei es sich um Rechte han- 
delt, deren Verletzung regelmässig keine finanziellen Schäden zur Folge hat, 
die also auch keinen Schadenersatzanspruch begründet). Die (bezweckte) 
präventive Wirkung dient also nicht allein zur Erhaltung des Arbeitsverhält- 
nisses, sondern auch dem Schutz und der Durchsetzung von Persönlichkeits- 
rechten und von verfassungsmässigen Rechten. Diese - also noch «wichti- 
gere» — Rechte mögen eine «strenge» Rechtsfolge rechtfertigen (während es 
bei Artikel8 UWG nicht um solche Rechte geht). Weniger stark gilt dies aller- 
dings bei den literae c und d,1082 doch geht es dabei gerade um Ansprüche, die 
auch von der besonderen Treuepflicht der Parteien erfasst sind. 

Literae wiederum dient dem Schutz der «Wehrordnung» und der «Wehr- 
bereitschaft»1083 und Absatz 2 dem Schutz der «Arbeitsverfassung» (als Teil 


1078 Art.328 OR. Nach PORTMANN/RUDOLPH, Art.328 OR N3, ist Art.328 OR lediglich ein 
Ausdruck der allgemeinen Treuepflicht. 

1079 Art.336 OR istnicht abschliessend (PORTMANN/RUDOLPH, Art.336 OR N 21; BGE 125 III 
72,123 111251, 121 III 61). 

1080 Art.336 Abs.1 litt. a und b OR. 

1081 Man könnte sagen: Der Kündigende spricht dem andern diese Rechte ab. Vgl. nament- 
lich für lit.b auch Art.35 Abs.3 BV. 

1082 «Die Kündigung eines Arbeitsverhältnisses ist missbräuchlich, wenn eine Partei sie 
ausspricht.... c. ausschliesslich um die Entstehung von Ansprüchen der anderen Par- 
tei aus dem Arbeitsverhältnis zu vereiteln; d. weil die andere Partei nach Treu und 
Glauben Ansprüche aus dem Arbeitsverhältnis geltend macht.» 

1083 Ähnlich wie Art.57 SchKG, und dazu BAUER, Art.57 SchKG N1; kritisch zu diesem 
«Rechtsgut» aber N14. 
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der «Wirtschaftsverfassung»), die beide nicht unerheblichen öffentlichen In- 
teressen dienen.1084 

Gerade bei Artikel 336 OR geht es also neben der Erhaltung des Arbeits- 
verhältnisses auch, was die Kindigungsgründe angeht, um erhebliche Inte- 
ressen, die eine «strenge» Rechtsfolge rechtfertigen mögen. Diese Interessen 
werden denn auch durch weitere Regeln präventiv geschützt.1085 


2. Nichtantritt oder Verlassen der Arbeitsstelle 


«Tritt der Arbeitnehmer ohne wichtigen Grund die Arbeitsstelle nicht an oder 
verlässt er sie fristlos, so hat der Arbeitgeber Anspruch auf eine Entschädi- 
gung, die einem Viertel des Lohnes für einen Monat entspricht ... Ist dem 
Arbeitgeber kein Schaden oder ein geringerer Schaden erwachsen, als der 
Entschädigung gemäss dem vorstehenden Absatz entspricht, so kann sie der 
Richter nach seinem Ermessen herabsetzen.»1086 

Diese Norm schützt nicht den «Schwächeren» (genauer: den üblicher- 
weise und vom Gesetzgeber als schwächer betrachteten Vertragspartner)1087, 
sondern den anderen. Sie ist deshalb für eine allgemeine Regel über den Schutz 
des «Schwächeren» nicht von Bedeutung. Ausihr ergibt sich aber auch nicht 
eine allgemeine (nicht auf«Ungleichgewichtslagen» beschränkte) Regel über 
überkompensatorische Rechtsfolgen. Man kann sie zwar als überkompen- 
satorisch betrachten, doch kann man die vorgesehene Entschädigung auch 
als pauschalisierten Schadenersatz betrachten.1088 Weiter ist sie nicht die 
Verletzungirgendeines Vertrages, sondern eines Vertrages mit einer beson- 
deren Treuepflicht (Artikel 321a OR), was «strenge» Sanktionen rechtferti- 
gen mag. Zudem kann sie als «Gegenstück» zum Schutz des Arbeitnehmers — 
als Ausdruck eines «Paritätsgedankens» (vgl. dazu Artikel335a Abs.1 OR)- 
verstanden werden. 


1084 Vgl. zum Vorschlag, die Kündigung wegen Meldung einer «Unregelmässigkeit» 
(«Whistleblowing») als missbräuchlich zu qualifizieren, den Entwurf vom 21. Septem- 
ber 2018 (Bundesblatt 2019, Seiten 1433 ff.) 

1085 Bei einer drohenden Verletzung der Persönlichkeit ermöglicht Art.28a Abs.ı Ziff.1 
ZGB zum Beispiel eine vorsorglich wirkende Unterlassungsklage. Die «Wehrbereit- 
schaft» wird zum Beispiel durch Art.278 StGB geschützt. Zur «Kumulation der Sank- 
tionen» (und damit zur «Strenge» der Rechtsfolgen) bei Kündigung während des «ob- 
ligatorischen Militär- und Schutzdienst[es]» und deren Berechtigung vgl. BOTSCHAFT 
ARBEITSVERTRAG, S. 613. 


1086 Art.337d Abs.1 und 2 OR. 
1087 Vgl. dazu BELSER, Freiheit, S. 170: «[Der Gesetzgeber] hat zu entscheiden, welche Per- 
sonen als typischerweise unterlegen zu gelten haben, welches Schutzes sie in sachli- 


cher Hinsicht bedürfen und ob der vom Gesetz gewährte Schutz in zeitlicher oder 
räumlicher Hinsicht begrenzt werden muss.» 


1088 PORTMANN/RUDOLPH, Art.337d OR N2; vgl. auch HEIZMANN, Strafe, N 367. 
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3. Ergebnis 


Der Arbeitsvertragistein Vertrag mit einer besonderen Treuepflicht. Deren 
Verletzung wiegt schwerer als die Verletzungeines anderen Vertrages underst 
recht schwerer als die Verletzung einer vorvertraglichen Verhaltenspflicht. 
Weiter handelt es sich beim Arbeitsvertrag- und bei Artikel 336a OR zudem bei 
den mittelbar geschützten Rechten - um für die Betroffenen besonders wich- 
tige Rechte, die einen präventiven Schutz - auch unter Eingriffin Positionen 
des anderen, also durch Überkompensation - rechtfertigen mögen. Zudemist 
das «Kündigungsregime» des Arbeitsvertragsrechts wie gezeigt insgesamt sys- 
temwidrig. Sollen die Regeln über die Rechtsfolgen unzulässiger Kündigungen 
innerhalb dieses Systems systemkonform sein, müssen sie also — aus Sicht des 
Obligationenrechts insgesamt — ebenfalls systemwidrig sein. Grundlage oder 
Ausdruck einer allgemeinen Regel sind sie dann aber gerade nicht. 1089 

Aus den Artikeln 336a Absätze 1 und 2, 337c Absätze 1 und 2 und Arti- 
kel337d Absätze 1 und 2 OR ergibt sich damit keine allgemeine Regel, dass die 
Rechtsfolgen der Verletzung von Normen des Obligationenrechts Prävention 
bezwecken sollen, und erstrecht.nicht, dass eine solche Prävention mit über- 
kompensatorischen Rechtsfolgen bewirkt werden soll. 


II. Bereicherungsrecht und Gewinnherausgabe 
1. Allgemeines 


«Wer in ungerechtfertigter Weise aus dem Vermögen eines andern bereichert 
worden ist, hat die Bereicherung zurückzuerstatten. Insbesondere tritt diese 
Verbindlichkeit dann ein, wenn jemand ohne jeden gültigen Grund oder aus 
einem nicht verwirklichten oder nachträglich weggefallenen Grund eine Zu- 
wendung erhalten hat.»1090 

«Wer für einen anderen ein Geschäft besorgt, ohne von ihm beauftragt 
zu sein, ist verpflichtet, das unternommene Geschäft so zu führen, wie esdem 
Vorteile und der mutmasslichen Absicht des anderen entspricht.» «Wenn die 
Geschäftsführung nicht mit Rücksicht aufdas Interesse des Geschäftsherrn 


1089 Esmagverschiedene Gründegeben, weshalb das Auseinanderfallen von Gestaltungs- 
recht und -befugnis hier eben berechtigt ist. Dann wäre es systemkonform. Dann ist 
es aber nur gerade bei Vorliegen dieser besonderen Gründe - also im entsprechenden 
«Sub-System» -systemkonform. Wie bereits ausgeführt (vorn N 537) kommt es nicht 
darauf an, ob das eine oder das andere vorliegt (oder ob man es so oder anders be- 
trachtet), denn jedenfalls ist die Norm dann nicht «analogiefähig». Kritisch zu 
Art.336a ff. OR GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 153 am Ende. Erachtet man eine Regelals 
unberechtigt, kann man sie auch nicht analoganwenden. 


1090 Art.62 OR. 
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unternommen wurde, so ist dieser gleichwohlberechtigt, die aus der Führung 
seiner Geschäfte entspringenden Vorteile sich anzueignen.»1091 

Nach Artikel 62 OR gibt es also einen Anspruch auf Herausgabe einer Be- 
reicherung, nach Artikel423 Absatz1 OR einen Anspruch auf Herausgabe der 
aus dem Geschäft «entspringenden Vorteile», also einen Gewinnherausgabe- 
anspruch. Es wurde bereits geprüft, ob dem Konsumenten aufgrund der Ar- 
tikel62 und 423 OR ein Anspruch zusteht (oder, falls ein solcher Anspruch 
bestünde, ob Artikel 8 UWG, was seine Rechtsfolge angeht, «im Lichte» der 
Artikel62 und 423 Absatz 1 OR auszulegen ist); das wurde verneint. 1092 

Denkbaristaber (dennoch), dass sich aus den Artikeln 62 und 423 OR eine 
gesetzgeberische Wertung ergibt, aufgrund deren die vertragliche Rechtsfol- 
ge der Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen nicht Geltung 
des Zulässigen, sondern eine erweiterte Unwirksamkeit ist. Bisher — Artikel 15 
und 32 KKG, Normen des Arbeitsvertragsrechts - wurde geprüft, ob diese 
Normen besonders begründet werden können; da dies jeweils bejaht wurde, 
wurde angenommen, dass ihre Rechtsfolge nicht für den bei Artikel 8 UWG 
vorliegenden Interessenkonflikt und auch nicht für einen allgemeinen Inter- 
essenkonflikt von «Starken» und «Schwachen» oder für die Rechtsfolge der 
Verletzung (auch) sozialschützender Schranken der Vertragsfreiheit gilt. 

Bei den Artikeln 62 und 423 Absatz ı OR handelt es sich aber nicht um 
Regeln über die Verletzung der Schranken der Vertragsfreiheit - wie beiden 
Artikeln15und 32 KKG - oder um unzulässiges Verhalten im Rahmen eines 
Vertrages — wie bei den Artikeln 336 ff. OR (wobei man die unbefugte Aus- 
übung eines vertraglichen1093 Gestaltungsrechts auch als «Anmassung» ei- 
ner entsprechenden [unzulässigen]1094 vertraglichen Vereinbarungbetrach- 
ten kann, sodass die Fälle doch wieder ähnlich sind) —, sondern grundsätz- 
lich um rechtswidriges1095 Verhalten ausserhalb von Verträgen (was nicht 


1091 Art.419 und Art.423 Abs.1 OR. Allerdings ist «[s]ystematisch betrachtet die Geschäfts- 
anmassung [Art.423 Abs.1 OR] an sich kein Fall der Geschäftsführung [Art.419 OR], 
weil die Absicht, «für einen anderen zu handeln, fehlt» (WEBER R., BaKomm, Art.423 
OR N2). Darauf kommt es hier aber nicht an. 


1092 Vorn N 342. 


1093 Das Recht zur fristlosen Entlassung ist regelmässig nicht vertraglich vorgesehen, kann 
also auch als gesetzliches Gestaltungsrecht betrachtet werden. Das Gleiche könnte man 
über das Recht zur Kündigung von Dauerschuldverhältnissen sagen. Ob sie sich aus 
dem (entsprechend Art.2 Abs.1 ZGB) ausgelegten oder ergänzten Vertrag ergeben (al- 
so «vertraglich» sind) oder aus einer Analogie zum Beispiel zu Art.545 Abs.2 OR (also 
«gesetzlich») sind, spielt keine Rolle. Die Übergänge sind wohl zumindest fliessend. 

1094 Die Vereinbarung eines Kündigungsrechts, dessen Ausübung kraft gesetzlicher An- 
ordnung unzulässig ist, kann wohl auch nicht wirksam und zulässigerweise verein- 
bart werden; vgl. nur Art.361f. OR, wonach Art.336 OR unabänderlich ist. 

1095 Zwar nimmt die herrschende Lehre für die Art.62 und 423 OR nicht die «Rechtswid- 
rigkeitstheorie» an, sondern die «Zuweisungstheorie» (so für Art.62 OR SCHULIN, 
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ausschliesst, dass jemand im Rahmen zum Beispiel eines Auftrags oder Li- 
zenzvertrags seine Befugnisse überschreitet, dass also ein Tatbestand, der 
Ansprüche nach den Artikeln 62 oder 423 Absatz ı OR auslöst, gleichzeitig 
eine Vertragsverletzung ist). 

Die (für die Frage nach der vertraglichen Rechtsfolge der Verwendung 
missbräuchlicher Geschäftsbedingungen relevante) Wertung, die sich aus den 
Artikeln 62 und 423 Absatz1 OR ergeben könnte, kann also nur sein, dass der 
Gesetzgeber allgemein für die Verletzung der Schranken der Privatautonomie 
überkompensatorische Rechtsfolge zu Präventionszwecken vorsieht. 


2. Überkompensation 
a. Artikel62ff.OR 


Artikel 62 OR gibt einen Anspruch auf Herausgabe einer Bereicherung. Je- 
denfalls bei der Nichtleistungs- oder Eingriffskondiktion!0% setzt dieser An- 
spruch nicht voraus, dass der Bereicherungsgläubiger — der «Verletzte» — 
entreichert wurde, dass also eine «Vermögensverschiebung» stattfand; 1097 
vielmehr ist schon eine «Bereicherung auszugleichen, die der Bereicherte 
auf Kosten eines anderen erlangt hat».1098 

Aus Sicht der Differenzhypothese1099 kann man den Verletzten als durch 
diesen Anspruch (oder jedenfalls durch dessen Erfüllung) bereichert betrach- 
ten, denn er hat ein grösseres Vermögen als zuvor. Nämlich muss er anders 
als bei der Deliktshaftung (Artikel 41 OR) keine entsprechende Vermögensmin- 
derung - keinen Schaden - erlitten haben. Allein auf den Vergleich zu Arti- 
kel41 OR kann es aber nicht ankommen. Denn es muss sich nicht das ganze 


Art.62 OR N 19); vgl. auch BGE 133 III 153 Erw. 2.5 S.160 (Herv. hinz.), wonach Fälle 
erfasst sind, in denen «der Verletzer ... unrechtmässigin die geschützte Rechtssphäre» 
eingreift, womit wohl auch das Bundesgericht der «Zuweisungstheorie» folgt. Unter 
dieser ist aber weiterhin rechtswidriges Verhalten notwendig (wie sich schon aus dem 
Zitierten ergibt); es ist einfach nicht hinreichend. 


1096 Vgl. SCHULIN, Art.62 OR N 9: «Die Frage der Erforderlichkeit der Vermögensverschie- 
bung stellt sich insb[esondere] bei der Eingriffskondiktion.» 


1097 Vgl. BGE 129 III 646 Erw. 4.2 S. 652: «Der Bereicherungsanspruch setzt [mit anderen 
Worten] nicht voraus, dass zwischen dem Bereicherungsgläubiger und dem Bereiche- 
rungsschuldner eine unmittelbare Vermögensverschiebung stattgefunden hat; aus- 
zugleichen ist vielmehr die Bereicherung, die der Schuldner auf Kosten eines ande- 
ren (im französischen Gesetzestext von Art.62 Abs.1 OR: aux dépens d’autrui) erlangt 
hat». Davon gehe aber ein Teil der Lehre aus (vgl. SCHULIN, Art.62 OR N8 Abs.2). Vgl. 
aber wiederum BGE 133 IIl 153 Erw. 2.4 Abs.3 S. 157: «[DJie ungerechtfertigte Bereiche- 
rung [ist] auf die im Zusammenhang mit einer vorausgegangenen Vermögensver- 
schiebung stehende Rückerstattung von Sachleistungen (wenn möglich in natura) hin 
konzipiert.» 


1098 SCHULIN, Art.62 OR N8 Abs.4 und N8a. 
1099 Vorn N312 ff. 
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Obligationenrecht an Artikel 41 OR messen; vielmehr können Obligationen 
eben nicht nur durch (Vertrag und) Delikt, sondern auch durch eine unge- 
rechtfertigte Bereicherung entstehen.1100 Die Annahme, die Rechtsfolge von 
Artikel62 OR seiüberkompensatorisch, scheint also nicht zwingend.1101 


b. Artikel423 OR 


Der Anspruch auf Herausgabe des Gewinns nach Artikel 423 Absatz 1OR setzt 
nicht voraus, dass der Gläubiger — der Verletzte - einen Schaden oder einen 
anderen Nachteil erlitten hat (im Gegenteil dürfte, wo dies der Fall ist, regel- 
mässig gerade kein Gewinn des Verletzers vorliegen, sondern ein Schaden des 
Verletzten, also ein Fall der Deliktshaftung, oder eine Bereicherung, also ein 
Fall der Kondiktion).1102 

Aus Sicht der Differenzhypothese1103 kann man den Verletzten auch als 
durch diesen Anspruch (oder jedenfalls durch dessen Erfüllung) bereichert 
betrachten, denn er hat ein grösseres Vermögen als zuvor. Nämlich muss er 
anders als bei der Deliktshaftung (Artikel 41 OR) keine entsprechende Ver- 
mögensminderung- keinen Schaden - erlitten haben.110% Auch hier gilt aber, 
dass nicht jeder obligationenrechtliche Anspruch einfach an Artikel41 OR 
gemessen werden kann und muss. Man kann also auch den Anspruch aus Ar- 
tikel 423 Absatz 1 OR als überkompensatorischen Anspruch betrachten; 1105 
zwingend ist das aber nicht. 1106 


1100 Zur Möglichkeit einer besonderen Begründung dieses Anspruchs vgl. hinten N 594. 


1101 Eshängtnatürlich auch davon ab, was man unter «überkompensatorisch» versteht. 
Dazu hinten N 588 ff. 


1102 Im Entscheid vom 12. April2006 im Verfahren 4C.290/2006, Erw. 3.1, nahm das Bundes- 
gericht allerdings an, ein Gewinnherausgabeanspruch ergebe sich auch aus Art.62 OR. 
Kritisch dazu ROBERTO, S.31; vgl. auch S. 30. 


1103 Vorn N312 ff. 


1104 Immerhin kann man den Gewinn des Verletzers auch als dem Verletzten entgangenen 
Gewinn betrachten (so TSCHANNEN E., S. 243 [«Die Gewinnabschöpfung setzt also 
einen eigentlichen Schaden im Sinne einer negativen Vermögensveränderung oder 
einen entgangenen Gewinn oder nicht realisierten Wertzuwachs voraus»]). Das hätte 
allerdings wohl zur Folge, dass der Gewinn nur herauszugeben ist, wenn dem Verletz- 
ten dieser Gewinn auch selber möglich gewesen wäre; eine Voraussetzung, die eher 
nicht besteht (dazu vorn N 305 ff.). 


1105 TSCHANNENE.,S.243f., nimmt das allerdings nur dann an, wenn es um einen Gewinn 
geht, «den der Geschäftsherr nicht hätte realisieren können». Selbst dann handelt es 
sich aber um einen Gewinn, der ihm zusteht oder gebührt (TSCHANNEN E., S. 243, Ziff.1), 
womit man den Anspruch auch dann als Kompensation betrachten kann. Ähnlich 
BOCK, N 10 ff. Zur Möglichkeit einer besonderen Begründung dieses Anspruchs vgl. 
hinten N 594. 


1106 Zurückhaltend HEIZMANN, Strafe, N 633 ff., insbesondere N 636. Vgl. auch SCHMID, 
Gewinnherausgabe, S.209. Er schlägt vor, eine Norm über die Gewinnherausgabe im 
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c. Zugewiesene Rechtsposition 


Es wurdebereits ausgeführt, dass die Frage, welchen Interessenkonflikteine 
Normregelt, sich aus ihrem Tatbestand ergibt.1107” Nach der wohl herrschenden 
Lehre und der bundesgerichtlichen Rechtsprechung gilt sowohl für Artikel 62 
und Artikel 423 Absatz 1 OR die «Zuweisungstheorie» (und nicht die «Rechts- 
widrigkeitstheorie»).1108 Ein Anspruch aus Artikel 621109 und 423 Absatz 1 
OR setzt also voraus, dass der Verletzer in eine dem Verletzten zugewiesene 
Rechtsposition eingreift. Daraus ergibtsich, welches der vom Gesetzgeber mit 
den Artikeln 62 und 423 Abs. 1 OR geregelte Interessenkonflikt ist: Es werden 
die Interessen desjenigen, dem eine Rechtsposition zugewiesen ist, und des- 
jenigen, der in eine solche Rechtsposition eingreift, miteinander abgewogen. 

Es wurde auch bereits ausgeführt, dass es bei der «zugewiesenen Rechts- 
position» weniger darum geht, dass dem Berechtigten «etwas» zugewiesen ist, 
das (nur) er verwerten darf; sondern vielmehr darum, dass dem Berechtig- 
ten dasjenige zugewiesen ist, was aus der Verwertungentstehen kann, zum 
Beispiel Mieteinnahmen, die Dritte für das Bewohnen eines Hauses zahlen 
müssten,1110 oder Gewinne aus der NutzungvonImmaterialgüterrechten.1111 
Unter «Geltung» der Zuweisungstheorie muss man alsoannehmen, dass das 
Privatrecht (neben absoluten Rechten an bereits bestehenden Gütern) auch 
noch nicht bestehende «Güter» zuweist, nämlich noch nicht erzielte Gewinne 
und noch nicht geschuldete oder gar bezahlte Erlöse (wie eben Mieteinnah- 
men);t112 sie sind gewissermassen «bedingt» zugewiesen. Zwar gibt es keinen 


Haftpflichtrecht aufzunehmen, äussert aber das Bedenken, dass «[d]amit ... freilich 
der haftpflichtrechtliche Grundsatz, dass nur Schäden auszugleichen sind und der 
Geschädigte nicht bereichert werden darf, relativiert [würde]». Es kommt also darauf 
an, womit man eine Norm über die Gewinnherausgabe vergleicht. Und mit dem Haft- 
pflichtrecht darfman sie eben nicht vergleichen (vgl. dazu, dass «grundlegende scha- 
densrechtliche Prinzipien im Bereicherungsrecht nicht gelten», PEUKERT, S. 409 ff.) 


1107 VornN 5352. 
1108 Dazu vorn N 327. 


1109 Im Folgenden wird jeweils auf Art.62 OR hingewiesen, auch wenn die Ausführungen 
für die Leistungskondiktionen möglicherweise nicht genau gelten (da dort möglicher- 
weise eine «Entreicherung» [nicht zu verwechseln mit der «Entreicherung» im Sinn 
von Art.64 OR] des Bereicherungsgläubigers nötig ist). 


1110 Vgl. dazu BGE 126 III 69 (für eine Vertragsverletzung, dazu SCHMID, Gewinnheraus- 
gabe, S.207) und BGE 129 III 422. 
1111 Vgl. dazu BGE 132 III 379 und hinten N 595 ff. 


1112 Vgl. VOGT, Sonderzivilrecht, S.235, mit weiteren Hinweisen: zugewiesen sind «abs- 
trakte Nutzungs- und Gewinnerzielungsmöglichkeiten». Nach PEURERT, S.57f., zeich- 
nen sich jedoch «Ausschliesslichkeitsrechte» durch «sekundäre Ansprüche ... auf... 
Kondiktion des Erlangten sowie Herausgabe des Gewinns» aus; vgl. allerdings S. 424, 
wonach es um Rechtspositionen geht, «die ihm gebühren»; relevant sei, «dass eine 
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Anspruch für den Berechtigten aufirgendwelche Vermögenszuflüsse (gegen 
wen auch?); wenn aber solche Vermögenszuflüsse stattfinden oder Ansprüche 
auf solche entstehen - ein Anspruch auf den Mietzins (Artikel 257 OR), wenn 
jemand die Wohnung des Berechtigten vermietet, oder ein Anspruch aufden 
Kaufpreis (Artikel184 Absatz 1 OR), wennjemand ein Produkt verkauft, das das 
Immaterialgüterrecht eines Dritten verletzt -, sind sie dem Berechtigten (eben 
dem, dem sie zugewiesen sind) herauszugeben. Es geht also um unberech- 
tigte — da dem «Zuweisungsgehalt» der zugewiesenen Rechtsposition wider- 
sprechende - Vermögenszuflüsse an den Verletzer.1113 Die Ansprüche nach 
den Artikeln 62 ff. und 423 Absatz1 OR führen also nur dazu, dass dem Verletz- 
ten zukommt, was (richtigerweise) gerade ihm (statt dem Schuldner) hätte 
zufliessen sollen.1114 Es geht also um «Kompensation» des fehlerhaften Zuflus- 
ses (oder Zufliessens); der Anspruch ist damit nicht überkompensatorisch. 


d. Zum Begriff«Überkompensation» 


Vorn wurde ausgeführt, dass zu prüfen ist, ob eine Norm überkompensatori- 
sche (Verletzungs-) Rechtsfolgen vorsieht.1115 Aufgrund des soeben Ausgeführ- 
ten kann man aber erkennen, dass (und vor allem: weshalb) dieser Begriffnur 
teilweise berechtigt ist. 

Schon aus dem Begriff selber — Überkompensation - ergibt sich, dass 
eine Vergleichsgrösse nötig ist;1116 nur dann kann man ja entscheiden, ob 
die von einer Norm vorgesehene Rechtsfolge über diese Vergleichsgrösse 
hinausgeht, sie übersteigt. Diese Vergleichsgrösse ist die «Kompensation». 


Rechtsposition dem Bereicherungsgläubiger einen Vermögenswert zuspricht» (S. 437); 
esgehe um die «Zuweisung des betroffenen Vermögensvorteils gerade zum Bereiche- 
rungsgläubiger: Nur er darf diesen Wert realisieren» (S. 460 [Herv. i.O.]). Zumindest 
für die in dieser Arbeit untersuchten Fragen spielt es aber keine Rolle, ob man eine 
bereits bestehende «Rechtsposition» oder nur künftige Entschädigungen und Gewin- 
ne als «zugewiesen» betrachtet. Zumindest insoweit istes wohl (nur) eine Frage der 
Begriffe. 

1113 Vgl. BGE 129 III 646 Erw. 3.2 S. 650, nach dem «das Institut der ungerechtfertigten Be- 
reicherung.... die Korrektur einer mit dem materiellen Recht in Widerspruch stehen- 
den, eben <ungerechtfertigten» Bereicherung [bezweckt]. Der irrtümlich erfolgten 
Leistung fehl[t] die innere Rechtfertigung, und... dieGrundlosigkeit der Leistung 
begründelt] den Rückforderungsanspruch.» Nach BYDLINSKI, System, S.235 (Herv. 
wegg.), geht es um «[t]atsächliche Vorgänge, die mit der rechtlich vorgegebenen Zuord- 
nungwirtschaftlicher Güter ohne normative Rechtfertigungim Widerspruch stehen». 


1114 BYDLINSKI, System, S.235, spricht von der «Rückgabe oder Vergütung des zu Unrecht 
Erlangten», durch die die «[t]atsächliche[n] Vorgänge» «rückgängig zu machen» sind. 
Nach TSCHANNENE., S. 243, «[solld]em Geschädigten ... das zugewiesen werden, was 
ihm eigentlich zusteht oder zustehen würde (wasihm gebührt oder gebühren würde)». 
1115 Vorn N545f. 


1116 Vgl. VOGT, Sonderzivilrecht, S.254. 
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«Überkompensieren» heisst «in übersteigertem Masse kompensieren». 1117 
«Kompensation» heisst «Ausgleichung»,1118 «kompensieren» entsprechend 
«ausgleichen».1119 «Ausgleich» wiederum ist «das Ausgleichen von Ungleich- 
heiten», «Herstellungeines Gleichgewichts, einer Übereinstimmung», «Ent- 
schädigung, Ersatz».1120 «Kompensation» istalso nur dortmöglich, wo es über- 
haupt etwas «auszugleichen» gibt. Man kann das also so verstehen, dass beim 
Gläubiger ein «Weniger» vorliegen muss, das ausgeglichen wird. Dann wäre 
«Kompensation» nur Schadenersatz; Herausgabe von Bereicherung und Ge- 
winn wären dann (definitionsgemäss) überkompensatorisch, weilin beiden 
Fällen ein «Weniger» beim Gläubiger nicht vorausgesetzt ist. Es wurde aber 
auch schon ausgeführt, dass nicht das ganze Obligationen- oder Privatrecht 
an Artikel 41 OR zu messen ist,1121 sondern der Gesetzgeber daneben - aus 
anderen Gründen — weitere Ansprüche und Anspruchsgrundlagen vorsehen 
kann. Wenn man solche Ansprüche an Artikel 41OR-oder genauer: am Scha- 
densbegriff des Deliktsrechts- misst, spricht man diesen weiteren Ansprü- 
chen selbständige Bedeutung ab (und damit in letzter Konsequenz dem Ge- 
setzgeber die Berechtigung, neben Grundlagen für Schadenersatzansprüche 
auch andere [ausservertragliche] Anspruchsgrundlagen vorzusehen). Beiden 
Ansprüchen nach den Artikeln 62ff. und 423 Absatz 1 OR handelt es sich also 
nicht um Kompensation, aber auch nicht um Überkompensation. Sondern es 
handelt sich einfach um «Nicht-Kompensation» (man könnte auch sagen «aus- 
serkompensatorische Ansprüche») (sondern vielmehr eben um Restitution bei 
den Artikeln 62 ff. und um Abschöpfungbei Artikel 423 Absatz OR [vgl. dazu 
BGE 133 III 153 Erw. 2.4 S.157]). Die Ansprüche auf Herausgabe von Bereiche- 
rung und Gewinn bezwecken und bewirken also gar nicht (mehr oder weniger 
[als]) Kompensation; es kann also auch nicht gesagt werden, es sei mehr oder 
weniger (als) Kompensation (sondern es ist eben einfach etwas anderes).1122 


1117 DUDEN, «überkompensieren» (S.1813). (Man könnte das so verstehen, dass es also im- 
mernoch um kompensieren geht. Hier wird «überkompensieren» aber eher alsmehr 
als-und damit etwas anderes als — kompensieren verstanden.) 


1118 DUDEN, «Kompensation» (S.1031). 

1119 DUDEN, «kompensieren» (S. 1031). 

1120 DUDEN, «Ausgleich» (S. 223). 

1121 VornN583. 

1122 Natürlich kann gesagt werden, ob ein Anspruch, der zum Beispiel bei Verletzung eines 
Immaterialgüterrechts als Bereicherungs- oder Gewinnherausgabe besteht, im (Geld-) 
Betraggrösser oder kleiner ist als ein Anspruch auf Schadenersatz (zum Beispielwegen 
«Marktverwirrung» [vgl. für das UWG DOMEJ, Art.9 UWG N 45; VOGT, Sonderzivil- 
recht, S. 235 Fn. 33]), der sich aus der gleichen «Anmassung» ergibt. Darauf kommt es 
aber nicht an (vgl. PEUKERT, S. 409f.). Weiter wird es eine «Schnittmenge» zwischen 
einer «Entreicherung» (die die Bereicherungshaftung zwar nicht voraussetzt, die 
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Statt von «überkompensatorisch» könnte man von «übermässig» sprechen. 
Denn es kommt nur darauf an, ob die Verletzungsrechtsfolge mehr bewirkt 
als die Korrektur des von der Rechtsordnung verpönten Zustands.t123 Und 
zumindest, solange ausreichende Gründe vorliegen, dass der durch den An- 
spruch begründete Zustand dem Zustand vorzuziehen ist, der ohne diesen 
Anspruch bestünde, ist dieser Anspruch eben gerade nicht «übermässig». 
Damit ist nicht gesagt, dass es überhaupt keine in diesem Sinne übermässi- 
gen Rechtsfolgen geben kann. Als solche muss man Ansprüche aber nur dort 
betrachten, wo es keine ausreichenden Gründe gibt, dass ein Anspruch be- 
steht, oder jedenfalls nicht dafür, dass er gerade in einem bestimmten Um- 
fang besteht oder dass er gerade einer bestimmten Person zusteht.1124 Das 
ist zum Beispiel denkbar bei «punitive damages», die einfach ein Mehrfaches 


aber trotzdem bestehen kann) und einem Schaden geben, bei der zu entscheiden ist, 
wieweit Ansprüche zu kumulieren sind (vgl. dazu ROBERTO, S.32, für Art.28a Abs.3 
ZGB INDERKUM, N 160f.). Auch das spielt aber keine Rolle. Auch eine «positive Vertrags- 
verletzung» kann zu deliktischen und vertraglichen Ansprüchen führen, die einer- 
seits nur Kompensation, andererseits aber das positive (Erfüllungs-)Interesse betref- 
fen können; ob (der Anspruch auf) das Erfüllungsinteresse «überkompensatorisch» 
ist, spielt hier genauso wenig eine Rolle. Zum Verhältnis von Schaden und Gewinn 
vgl. auch BGE 133 III 153 Erw. 2.1-2.3 S.156f. und Erw. 2.5 S.159f. und ROBERTO, S.27f. 
Dieser geht allerdings dennoch davon aus, Gewinn sei (regelmässig) mehr als der 
Schaden (S. 28) und leitet daraus in einem - an sich durchaus konsequenten — «Erst 
recht»-Schluss ab, dass für Gewinnherausgabe Verschulden nötigsei, wenn dasschon 
für einen Schadenersatzanspruch nötig ist (S. 31f.). Dass Gewinnherausgabe im Be- 
trag mehr sein kann als ein Schadenersatzanspruch, heisst aber nicht, dass er deshalb 
ein «Mehr» der gleichen Rechtsfolge ist; deshalb scheint dieser «Erst recht»-Schluss 
nicht zwingend. Käme esallein aufdie Höhe des Geldbetrages an, müsste konsequen- 
terweise ein Anspruch auf Gewinnherausgabe immer dann auch ohne Verschulden 
zugelassen werden, wenn er betragsmässig kleiner ist als der entstandene Schaden 
(und er entweder neben einem Schadenersatzanspruch geschuldet ist, daesjaum 
unterschiedliche Sachverhalte und Tatbestände geht, oder ein Schadenersatz man- 
gels Beweises nicht zuzusprechen ist). Eine solche Differenzierung scheint nicht sach- 
gerecht. Dieser Schluss aber auch bei SCHMID, Gewinnherausgabe, S.206, auch S. 208. 
Vgl. auch BARNIKOL, S.158, aber wiederum S. 159. 


1123 Bei Art.410Rist dieser «Zustand» der Schaden an einem Rechtsgut, bei Art.62ff. und 
423 Abs.1 OR der Vermögenszufluss und daraus folgende -bestand, der dem «Zuwei- 
sungsgehalt» widerspricht. 


1124 Für die Frage, wem ein Anspruch zustehen soll, kommt es nach BYDLINSKI, System, 
S.95f. (Herv.i.O.), daraufan, «dass eine privatrechtliche Regelung mit dem Blick auf 
dasindividuelle Verhältnis der unmittelbaren Normadressaten (nicht unbedingt voll, 
sondern) soweit gerechtfertigt werden kann, dass sie für dieses Verhältnis als (viel- 
leicht gerade noch) vertretbar begründet wird». Er nennt das das «Prinzip der relativen 
(zweiseitigen) Rechtfertigung» (Titel zu S. 92 ff.), und zwar in seiner «[sIchwachel[n] 
Fassung» (Titel zu S. 95 ff.). Über das Mass des Anspruchs ergibt sich daraus allerdings 
nichts — und damit auch nicht für die Frage, ob ein Anspruch «übermässig» ist. Vgl. 
dazu, dass die Frage, wem ein Anspruch zusteht, beeinflusst, ob er überkompensa- 
torisch ist, hinten N 647. 
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des Schadens betragen und möglicherweise (auch) Gewinne abschöpfen 
sollen, die aber nicht auf Kosten des Geschädigten erzielt wurden;1125 oder 
bei Bereicherungs- oder Gewinnherausgabeansprüchen, die einfach ein 
Mehrfaches dessen betragen, was bei rechtmässigem Verhalten geschuldet 
gewesen wäre.1126 

Trotzdem soll hier der Begriff «überkompensatorisch» verwendet wer- 
den. Denn auch bei Ansprüchen aufHerausgabe von Bereicherung oder Ge- 
winn geht esjaimmerhin insofern um «Ausgleich», als gerade (und eben auch 
nur) das herauszugeben ist, was «falsch» zugeflossen ist. Zudem kann die Er- 
kenntnis, dass ein Anspruch mehr als nur «Kompensation» im engeren Sinn 
(«Schadensausgleich») ist, immerhin ein Indiz dafür sein, dass eine Rechts- 
folge «übermässig» ist. 


3. Präventionszweck 


Heizmann führt aus, «dass dem Rechtsinstitut zwar durchaus ein präventiver 
Zweck zukommt, der Verletzer aber insgesamt betrachtet nicht zwingend eine 
gerade auf ihn als Täter zielende Vermögenseinbusse erleiden muss»1127, 
TschannenE. sieht zumindest Artikel 423 Absatz ı OR als «Gewinnabschöp- 
fung zu Präventionszwecken», «jedenfalls dann, wenn die Kompensation als 
Produkt von Entdeckungswahrscheinlichkeit und Höhe der Abschreckung 
kleiner ist, als dertatsächlich aus der Rechtsgutverletzungrealisierbare wirt- 
schaftliche Nutzen».1128 Bürgi-Wyss sieht in Artikel 423 Absatz 1 OR einen «ne- 
gativen Anreiz», wasnichts anderes ist als (zumindest) PräventionCswirkung), 


1125 ZweiBeispiele für die Berechnung von «punitive damages» (teilweise) anhand erspar- 
ter Kosten (dieman wiederum als herauszugebende Bereicherung oder gar als heraus- 
zugebenden Gewinn betrachten mag) bei ROBERTO, S. 28. Vgl. auch VOGT, Sonderzivil- 
recht, S. 252: «[N]icht jede aufmehr als Ausgleich einer Vermögenseinbusse abzielende 
Geldleistung ist mit dem Siegel der «punitive damages aus unserer Privatrechtsord- 
nung zu verbannen.» 


1126 So der in BGE 122 III 463 Erw. 5.c.cc S. 467 erwähnte Tarif der Suisa. In diesem Ent- 
scheid wurde die Zulässigkeit der darin vorgesehenen Verdoppelung der Abgabe offen- 
gelassen. Vgl. aber den Entscheid des Bundesgerichts vom 20. Juni 1997 im Verfahren 
2A.539/1996 (abgedruckt in sic! 1998, S. 33 ff.), Erw. 6.a (S. 38): «Gemäss Ziffer 18 GT S 
werden die im Tariffestgelegten Vergütungen verdoppelt, wenn ein Sender absicht- 
lich oder grobfahrlässig unrichtige oder lückenhafte Angaben oder Abrechnungen 
liefert. Dies ist nicht zu beanstanden, entsteht den Verwertungsgesellschaften da- 
durch doch ein erhöhter Verwaltungsaufwand.» Vgl. für Deutschland «Gema-Recht- 
sprechung») WAGNER, S. 376 ff. Vgl. auch HEIZMANN, N 639 am Ende, der diesen «Zu- 
schlag» aber als vertraglich vorgesehenen Verletzerzuschlagbehandelt und deshalb 
nicht als «Strafe» des Privatrechts betrachtet. 


1127 HEIZMANN, Strafe, N 636, nicht nur, wenn auch hauptsächlich, im Zusammenhang 
mit Art.423 Abs.1 OR, aber auch mit Art.62ff. OR, vgl. N 633. 


1128 TSCHANNEN E., S. 243, (Titel zu) Ziff.2. 
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und verweist auf einen «Präventionsgedankel[n]».1129 Betrachtet man diese 
Ansprüche als überkompensatorisch, lässt sich das wohl nur mit einem Prä- 
ventionszweck begründen. 


4. Zwischenergebnis 


Die Ansprüche nach den Artikeln 62ff. OR undinsbesondere nach Artikel 423 
Absatz ıOR können als überkompensatorisch betrachtet werden, doch ist das 
nicht zwingend. Das Gleiche gilt für die Frage, ob sie Prävention bezwecken. 
Sie können also nicht zwingend als Begründung für die Annahme dienen, 
dass die Verletzung der Schranken der Privatautonomie stets (zu Präventions- 
zwecken) überkompensatorische Rechtsfolgen nach sich zieht; damit also 
auch nicht für die Annahme, dass vertragliche Rechtsfolge der Verwendung 
missbräuchlicher Geschäftsbedingungen eine erweiterte Unwirksamkeit ist. 
Wie es sich damit genau verhält, kann jedoch offenbleiben. Denn es wird sich 
zeigen, dass, selbst wenn man eine solche Wertung aus den Artikeln 62ff. und 
423 Absatz 1 OR ableiten will, der Gesetzgeber diese für einen besonderen In- 
teressenkonflikt vorgenommen hat. 


5. Betroffener Interessenkonflikt 


Es geht beiden Artikeln 62 ff. und 423 Absatz 1 OR um zugewiesene Rechtspo- 
sitionen. Der Schutz zugewiesener Rechtspositionen kann dem Gesetzgeber 
wichtiger scheinen als der Schutz allgemeiner Verhaltensnormen. So ist zum 
Beispiel die Verletzung von «Material»- und Immaterialgütern auch durch 
das Strafrecht geschützt;1130 die Verletzung allgemeiner (privatrechtlicher) 
Verhaltensnormen1131 allerdings nicht. Damit scheint der Schutz solcher Gü- 
ter dem Gesetzgeber «wichtiger» als der Schutz allgemeiner Verhaltensnor- 
men. 1132 Dass der Gesetzgeber den Schutz zugewiesener Rechtspositionen 
auch - wenn man annimmt, dass er das tut - mit überkompensatorischen 
Rechtsfolgen bewirken will, kann also durch besondere Gründe - eben die 


1129 BÜRGI-WYSS, S. 212f. 


1130 Art.137 ff. StGB, bei denen es zwar nicht nur, aber doch hauptsächlich um Sachen geht; 
für Immaterialgüterrechte zum Beispiel Art.67 ff. URG, Art.81 ff. PatG und Art.61ff. 
MSchG. 


1131 Wie namentlich die Verletzung von Art.8 UWG (Art.23 Abs.1 UWG econtrario). 


1132 Es geht hier also um die Ranghöhe eines Wertes oder die Rangordnung der Werte; 
dazu HUBMANN, Wertung, S. 20 ff., undHUBMANN, Grundsätze, S. 63 ff. Dabei «kann aus 
der Anerkennung eines subjektiven Rechts gefolgert werden, dass das Gesetz dasihm 
zugrundeliegende Interesse an sich für wertvoll und schutzwürdig hält» (HUBMANN, 
Grundsätze, S.64). Absolute Rechte sind subjektive Rechte; aus allgemeinen Verhal- 
tensnormen (wie Art.8 UWG) ergeben sich hingegen keine subjektiven Rechte; und 
«zugewiesene Rechtspositionen» dürften eine Stellung dazwischen einnehmen. 


593 


594 


595 


274 Teil 2: Umfang der Unwirksamkeit 


Höherwertigkeit zugewiesener Rechtspositionen gegenüber allgemeinen Ver- 
haltensnormen - begründet werden. 1133 Es muss deshalb nicht als allgemeine 
gesetzgeberische Wertung betrachtet werden, aus der sich ergibt, dass alle 
privatrechtlichen Verhaltensnormen durch überkompensatorische Verlet- 
zungsrechtsfolgen präventiv geschützt werden. Eine zugewiesene Rechtspo- 
sition - für die der Gesetzgeber regelmässig strafrechtliche und eben mögli- 
cherweiseauch überkompensatorische zivilrechtliche Rechtsfolgen vorsieht — 
begründet Artikel8 UWG gerade nicht.1134 


IV. Insbesondere: Immaterialgüterrecht 
1. Allgemeines 


Ein wichtiger Anwendungsbereich des Bereicherungsrechts und der Ge- 
schäftsanmassung ist das Immaterialgüterrecht.1135 Es rechtfertigt sich des- 
halb, die «Ausprägungen», die für die Artikel62 und 423 Absatz 1 OR im Zusam- 
menhang mit Immaterialgüterrechten (und deren Verletzung) in Betracht 
gezogen werden, separat zu betrachten. Es ist deshalb im Folgenden darzustel- 
len, welche Rechtsfolgen die Verletzung von Immaterialgütern - die wie die 
Verletzung von Artikel 8 UWG die Verletzung einer Verhaltenspflicht ist1136 — 
nach sich zieht und ob sich daraus eine relevante Wertung ergibt. 


1133 Vgl. BÜRGI-WYSS, S. 41 (Herv. hinz.): «Die gelegentlich vorgebrachte Behauptung, eine 
solche Gewinnabschöpfungsregelung stehe im Widerspruch zum Gedanken der Pri- 
vatautonomie, zum Geist des schweizerischen Privatrechts oder zur liberalen Wirt- 
schaftsordnung, ist dabeiein Scheinargument: Der Schutz der wettbewerbsrechtlichen 
Rahmenordnung, dem auch präventive Massnahmen gegen Rechtsverletzungen zuzuord- 
nen sind, entspricht nämlich durchaus einem ordoliberalen Wirtschaftsverständnis.» 


1134 Vorn N327ff. Dass das seinerseits Ausdruck und Ergebnis einer Wertung ist, spielt kei- 
ne Rolle. Denn mit der (Wertungs-)Entscheidung, ob sich aus einer Verhaltensnorm 
eine zugewiesene Rechtsposition ergibt, entscheidet der Gesetzgeber eben auch (und 
gerade) darüber, ob Vermögenszuflüsse «zugewiesen» sind und damit «zuweisungs- 
widrige» Vermögenszuflüsse herauszugeben sind. Vgl. dazu, dass subjektive Rechte 
aufeiner Wertung basieren, CANARIS, Systemdenken, S. 50; das Gleiche muss dann 
wohl für die Zuweisung von Rechtspositionen gelten. Dazu, dass die Frage, ob eine 
zugewiesene Rechtsposition besteht, sich nicht aufgrund der Art.41, 62 f. und 423 Abs.1 
OR ergibt (sondern hier eben aufgrund von Art.8 UWG ergeben müsste) PEUKERT, 
S.311f.: Es gehe nicht um «interne Generierung der Rechtsfolgen», sondern um ein 
«externes Tatbestandsmerkmal»; vgl. auch S. 237. Vgl. auch ALEXANDER, S. 441: «Wett- 
bewerb kennttypischerweise keine festen und gegen Zugriffgeschützten Zuständig- 
keitssphären. Wer unlauter oder kartellrechtswidrighandelt, führt damitin aller Regel 
kein fremdes Geschäft, sondern nimmt eine Handlung vor, die von Rechts wegen ganz 
zu unterbleiben hat.» 


1135 Für die Geschäftsanmassung WEBER R., BaKomm, Art.423 OR N3 Spiegelstrich 4 am 
Ende. 


1136 Vgl. nur BREHM/BERGER, $1N 13 (Herv. hinz.): «Kraft objektiven Rechts hatjedermann 
die Verhaltenspflicht, fremdes Eigentum zu respektieren.» Für Immaterialgüterrechte 
ist das nicht anders. 
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2. Systemkonforme Ansprüche bei Verletzung von Immaterialgütern 


Vogt geht davon aus, dass «die vermögensrechtlichen Sanktionen einer Im- 
materialgüterrechtsverletzung derart auszugestalten sind, dass sie ungeach- 
tet einer konkret feststellbaren Vermögensveränderung auf der Seite eines 
Beteiligten zum Zuge kommen -dem entspricht die Lizenzanalogie—- und 
auch immaterielle Beeinträchtigungen und Vorteile ausgleichen -das leistet 
der Verletzerzuschlag»1137. Trifft das zu, könnte sich aus der Wertung, die 
einer solchen Rechtsfolgeordnung zugrunde liegt, ergeben, dass Rechtsfolge 
der Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen eine erweiterte 
Unwirksamkeit ist. Denn diese wurde abgelehnt, weil weder einSchaden beim 
Konsumenten noch eine (herauszugebende) Bereicherung oder ein (heraus- 
zugebender) Gewinn vorliegen; ist aber eine «konkret feststellbare Vermö- 
gensveränderung auf der Seite eines Beteiligten» nicht nötig, verlieren diese 
Gegenargumente an Bedeutung. Und wenn «auch immaterielle Beeinträch- 
tigungen und Vorteile aus[zulgleichen» sind, scheint eine «Entschädigung» für 
die Verletzung der allgemeinen Verhaltenspflicht, die sich aus Artikel8 UWG 
ergibt, nicht mehr unzulässig. Vielmehr wäre dann bereits die Begründung 
eines Erwartungswerts zugunsten des Verletzers!138 ausgleichsfähig. 

Vogt begründet seine Annahme, dass Rechtsfolge der Verletzung von 
Immaterialgüterrechten einerseits eine Lizenzanalogie und andererseitsein 
Verletzerzuschlagsei, mit dem Erfordernis, «zwischen der Immaterialgüter- 
rechtsordnung und der Ordnung der dinglichen Rechte» «Konformität der 
Wertungen» herzustellen (und zwar «hinsichtlich ihres Schutzes durch Sekun- 
därobligationen»). 1139 Es gilt also hier, was schon zu den Artikeln 62 ff. und 423 
Absatz 1 OR allgemein ausgeführt wurde. Das Privatrecht (samt eines allfälli- 
gen Sonderprivatrechts für Immaterialgüter) mag die Wertung enthalten, dass 
die Rechtsfolge der Verletzung absoluter Rechte so oder anders ausgestaltet 
sein soll. Für die Frage, was die Rechtsfolge der Verletzung allgemeiner Ver- 
haltenspflichten (wie eben von Artikel8 UWG) gelten soll, ist diese Wertung 
nicht relevant.1140 


1137 VOGT, Sonderzivilrecht, S.242 (Herv. wegg.). 
1138 Vgl. dazu vorn N315f. und vorn N320. 
1139 VOGT, Sonderzivilrecht, S. 242. 


1140 Im Übrigen hat das Bundesgericht die Ansicht von Vogt, jedenfalls was die Lizenzan- 
alogie angeht, verworfen (BGE 132 II 379 Erw. 3.3.48.384f.), ohnesichjedoch mit der 
Frage der Systemkonformität zu befassen. 
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3. Weitere immaterialgüterrechtliche Besonderheiten 


«In der schweizerischen Praxis sind heute drei Möglichkeiten anerkannt, den 
Schaden einer Patentverletzung zu beziffern, nämlich der Nachweis des effek- 
tivenSchadens, die Lizenzanalogie und der Analogieschluss aus dem Gewinn 
des Verletzers.»1141 

Soweit sich dabei Unterschiede zu den allgemeinen Regeln der Artikel 62 ff. 
und 423 Absatz1 OR zeigen, die sich nicht unmittelbar aus diesen Normen 
ergeben, handelt es sich allerdings nicht unmittelbar um gesetzliche Wertun- 
gen, da diese «Methoden der Schadensberechnung» nicht in Gesetzen nie- 
dergelegt sind, sondern von Lehre und Rechtsprechung entwickelt wurden. 
Andererseits ergeben sich auch diebereits dargestellten «allgemeinen» Regeln 
nicht zwingend (und damit «unmittelbar») aus den Artikeln 62 ff. und 423 Ab- 
satz1 OR, sondern sind ebenfalls durch Lehre und Rechtsprechung geschaf- 
fene Regeln. Insofern ist der Übergang zwischen «allgemeinen» Regeln (die 
sich mehr oder weniger unmittelbar aus dem Gesetz ergeben) und «besonde- 
ren» Regeln für die Verletzung von Immaterialgüterrechten (die sich weniger 
unmittelbar aus dem Gesetz ergeben) wohl nur ein fliessender. Bei den Arti- 
keln 62 und 423 Absatz 1 OR handelt es sich allerdings um Generalklauseln, 
die für verschiedene Fälle verschiedene «Ausprägungen» erhalten können. 
Wenn die Rechtsprechung diese «Ausprägungen» aufdeckt, können diese wie 
die «allgemeinen» Regeln über diese Normen Quellen von Wertungen sein. 1142 
Da sich aus der vom Bundesgericht angenommenen Rechtslage über die Scha- 
densberechnung bei Verletzung von Immaterialgüterrechten für die vorlie- 
gend zu beantwortende Frage aber ohnehin nichts ergeben wird, 1143 kann 
diese Frage offenbleiben. 


1141 BGE 132 111379 Erw. 3.2 S. 382. 

1142 Vgl. CANARIS, Systemdenken, S. 69 ff. Er verneint den Rechtsquellencharakter der 
Rechtsprechung, verweist aber darauf, dass die Rechtsprechung, auch wenn sie Recht 
fortbildet, «davon ausl[geht], dass die zugrunde gelegten Rechtssätze nicht erst durch 
den Richterspruch Geltung erlangen, sondern diese bereits vorher besitzen und also 
lediglich «aufgefunden» werden». 


1143 Was ohnehin dann der Fall wäre, wenn man mit VOGT, Sonderzivilrecht, passim, 
annimmt, es handle sich beim Immaterialgüterrecht um Sonderprivatrecht; denn 
dannsind die dafür geltenden Regeln eben nicht allgemeine Regeln. Zur Frage, obes 
ein solches Sonderprivatrecht gibt, vgl. BYDLINSKI, System, S. 513 ff., und REYMANN, 
S.103ff. Wie es sich damit verhält und was überhaupt die Bedeutung der Annahme ei- 
nesSonderprivatrechts für die Rechtsfindungist, muss hier nicht untersucht werden. 
Zu «Sonderprivatrechten» auch vorn Fn. 1058 und hinten Fn. 1327. 
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a. «Nachweis des effektiven Schadens» 


Es handelt sich hier um nichts anderes als die Anwendung von Artikel 41 Ab- 
satzı OR ohne «immaterialgüterrechtliche Besonderheiten». Dabei kann es 
sich namentlich um entgangenen Gewinn handeln, «wenn das Auftauchen 
von patentverletzenden Produkten aufdem Markt zu einem Umsatzeinbruch 
... beiden mit Zustimmung des Patentinhabers vermarkteten Produkten ge- 
führt hat».1144 Daraus ergibt sich keine besondere Wertung. 


b. Lizenzanalogie 


«Die Schadensbezifferunganhand der Methode der Lizenzanalogie bedeutet, 
dass der Verletzer dem Schutzrechtsinhaber Schadenersatz zu leisten hatin 
der Höhe der Vergütung, die beim Abschluss eines Lizenzvertrages über das 
betreffende Schutzrecht von vernünftigen Vertragspartnern vereinbart wor- 
den wäre.»1145 

Zu entscheiden hatte das Bundesgericht die Frage, ob ein Ersatz1146 auch 
geschuldet ist, wenn einSchaden gar nicht vorliegt. Wäre das der Fallgewesen, 
hätte man darin eine überkompensatorische Rechtsfolge (mit Präventions- 
zweck) sehen können. Mögliche Begründung für einen solchen (von einem 
Schaden unabhängigen) Anspruch hätte die Annahme einer Lücke im Sank- 
tionensystem - sodass «[n]ach der Methode der Lizenzanalogie Schadenersatz 
auch ohne Vermögensverminderung zugesprochen werde»1147 — sein kön- 
nen. Das Bundesgericht lehnte einen solchen Anspruch jedoch mit Verweis 
auf den Schadensbegriffdes OR ab1148 und mit dem Verweis darauf, dass eine 
solche Regelung in der Vernehmlassung auf Opposition gestossen sei.1149 

Damit gibt es auch im Immaterialgüterrecht (jedenfalls insoweit) keine 
überkompensatorischen Rechtsfolgen (mit Präventionszwecken). 

Denkbar wäre allerdings, dass ein Anspruch auf eine «hypothetische Li- 
zenzgebühr» (also die Berechnungeines Anspruchs durch «Lizenzanalogie») 


1144 BGE 132111379 Erw. 3.2.1 S. 382. Für andere Immaterialgüterrechte gilt das ebenfalls. 


1145 BGE 132 IlI 379 Erw. 3.2.2 S. 382. Zustimmend zur «Schadensberechnung nach der Li- 
zenzanalogie» auch für das UWG, «soweit sieaufeinen Sachverhalt passt», SPITZ, Art.9 
UWG N145. 

1146 Nicht «Schadenersatz»; denn ob ein Anspruch des Verletzten sich auf Art.41 oder 62 
oder 423 Abs.1 OR stützt oder ob es sich — wie bei der culpa in contrahendo — um eine 
eigene Grundlage handelt, ist hier nicht von Bedeutung. Vgl. auch BGE 122 III 463 
Erw. 5.c.cc S. 467, wo von «Schadens- und Ersatzbemessung» die Rede ist. 

1147 BGE 132 111379 Erw. 3.3.2 S. 383. 


1148 BGE 132111379 Erw. 3.3.38.384. Gegen eine Berechnung des Schadens aufgrund einer 
Lizenzanalogie auch ROBERTO, S. 24 ff., insbesondere S. 27. 


1149 BGE 132 111379 Erw. 3.3.4 S. 385. 
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sich nicht aus Artikel 41 Absatz 1 OR ergibt (also als [normativer] Schaden zu 
ersetzen ist), sondern als Bereicherungsanspruch geschuldet ist.1150 Das spielt 
aber hier keine Rolle, da es sich dabei nicht um mehr handelt, als Artikel 62 
OR auch «im Allgemeinen» vorsehen würde, und dies ist keine überkompen- 
satorische Rechtsfolge (mit Präventionszweck)1151. Und selbst wenn man das 
doch annimmt, geht es auch hier um Fälle zugewiesener Rechtspositionen 
(nämlich von Immaterialgüterrechten) (und nicht allgemein um die Verlet- 
zung von Verhaltenspflichten). 


c. Gewinnherausgabe 


Der Anspruch des Verletzten aufGewinnherausgabe ist ein «Sonderfall der 
unechten Geschäftsführung ohne Auftrag»; es ist «genau genommen nicht 
Ersatz für einen Schaden des Patentinhabers, sondern Herausgabe der dem 
auftragslosen Geschäftsführer entstandenen Vorteile».1152Der Anspruch auf 
Gewinnherausgabe richtet sich nach Artikel423 Absatz 1 OR. «Immaterialgü- 
terrechtliche Besonderheiten» bestehen dabei nicht. Damitistder Anspruch 
aufGewinnherausgabe auch in seiner «immaterialgüterrechtlichen Ausprä- 
gung» keine überkompensatorische Rechtsfolge mit Präventionszweck.1153 
Ob die Rechtsfolge überkompensatorisch ist, hängt nicht nur vom Grund- 
satz ab, ob ein Anspruch auf Gewinnherausgabe besteht, sondern auch da- 
von, wie dieser bemessen wird, was wiederum davon abhängt, von welchem 


1150 Mit Verweis auf BGE 132 III 379 eher zweifelnd SCHWEIZER M., Art.73 PatG N35ff. 
(S. 2311). Vgl. auch VOGT, Sonderzivilrecht, S.243, der daraufhinweist, dassin den von 
ihm zitierten Entscheidungen (BGE 122 III 463; Urteil des Obergerichts des Kantons 
Zürich vom 13. November 1995 im Verfahren LK950008-0) «[eline andere rechtliche 
Fundierung der nach der Lizenzanalogie errechneten Vergütung ... nicht erwogen 
[wurde]». Für ALEXANDER, S. 263, «[liegt d]ie gedankliche Nähe zur Eingriffskondik- 
tion auf der Hand». VOGT, Sonderzivilrecht, S.254, weist in diesem Zusammenhang 
auf die Möglichkeit eines faktischen Vertragsverhältnisses hin. In BGE 63 11368 wur- 
de ein «mietvertragsähnliches Verhältnis angenommen» (Erw. 2 S. 371), das zu einer 
«eigentliche[n] Mietzinsforderung» führe (Erw. 2 S. 372). In BGE 119 I 437 Erw. 3.b.cc 
S.442nahm das Bundesgericht einen Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung 
an (unter anderem mit Verweis auf Art.940 ZGB). Vgl. aber auch BGE 131 III 257. Zum 
Zusammenhang zwischen faktischen Vertragsverhältnissen einerseits und dem Berei- 
cherungsrecht und der Geschäftsführung ohne Auftrag andererseits vgl. nur BUCHER, 
OR AT, S.269 ff., insbesondere S. 272. 


1151 Vgl. WAGNER, S. 374, der daraufhinweist, dass die hypothetische Lizenzgebühr keine 
Abschreckung bewirkt. 

1152 BGE 132 111379 Erw. 3.2.3 S.382f. 

1153 WAGNER, S. 385 unten, geht allerdings davon aus, die Abschöpfung des Gewinns diene 
dem Präventionsgedanken genug. Dass dem Anspruch Präventionswirkung zukommt, 
mag sein, spielt aber keine Rolle (vgl. vorn N 548 ff.). Selbst ob ihm ein Präventions- 
zweck zukommt, spielt keine Rolle, solange zu dessen Verwirklichung nicht überkom- 
pensatorische Rechtsfolgen vorgesehen sind (was nicht der Fall ist) (dazu vorn N 583 
und vorn N 585). 
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Gewinn man im Grundsatz ausgeht und welche Abzüge davon zugelassen 
werden. Herauszugeben ist der Nettogewinn, 4154 abziehbar sind namentlich 
die Fixkosten.1155 Gemäss Wagner würde der Bundesgerichtshof präventive 
Wirkung bejahen, um so die Abzugsfähigkeit von Kosten einzuschränken, 
während einer «kleingerechneten» Gewinnabschöpfung keine Präventiv- 
wirkung zukomme.1156 Eine solche Tendenz ist in der Schweiz nicht ersicht- 
lich. Es wäre zudem fraglich, ob sich aus ihr - als Rechtsprechung - eine ge- 
setzliche Wertung ableiten liesse. Zudem kann eine Gewinnberechnung, die 
mit Blick aufeine Präventionswirkung vorgenommen wird, nicht Grundlage 
eines Prinzips sein (nach dem Verletzungsrechtsfolgen aus Präventionsgrün- 
den überkompensatorisch sein sollen), sondern nur Folge davon (als solche 
aber immerhin Ausdruck eines solchen Prinzips); wie der herauszugebende 
Gewinn zu berechnen ist, hängt also erst davon ab, ob dieser Prävention be- 
zwecken soll und überkompensatorisch sein soll. 


d. Verletzerzuschlag 


«Das Obergericht geht von der Überlegung aus, die Methode der Lizenzanalo- 
gie stelle rechtmässige und widerrechtliche Benützungen einesgeschützten 
Werks vergütungsmässiggleich und privilegiere damit den Rechtsverletzer. 
Vorab aus Überlegungen der Generalprävention rechtfertige sich daher, die 
für eine widerrechtliche Werkbenützunggeschuldete Entschädigung höher 
als eine hypothetische Lizenzgebühr anzusetzen, womit der Genugtuungs- 
gedanke in die Ausgleichsfunktion integriert und ein pönales Element in die 
Schadenersatzbemessung einbezogen werden könnte.»1157 Ist ein solcher 
Verletzerzuschlag geschuldet, kann man das als Überkompensation betrach- 
ten,1158 die wiederum Prävention bezwecken kann. 


1154 Für die Verletzung einer Marke STAUB, Art.55 MSchG N 116. 

1155 STAUB, Art.55 MSchG N 117, mit Verweis auf BGE 134 III 306. Im Detail SCHWEIZER M., 
Art.73 PatG N25ff.; er erwähnt weder Prävention noch Überkompensation als Krite- 
rien für die Bemessung. 

1156 WAGNER, S.376. 


1157 BGE 122111463 Erw. 5.c.bbS. 465. VOGT, Sonderzivilrecht, S.252 und S. 254 Fn. 176, geht 
hingegen davon aus, dass ein Verletzerzuschlag nicht «pönal» begründet werden muss. 


1158 VOGT, Sonderzivilrecht, betrachtet ihn hingegen als Teil einer angemessenen Vergü- 
tung (S.254) und begründet ihn als «Vorteilsabgeltung ... für den Eingriffin die Ent- 
scheidungsfreiheit des Berechtigten» (S.254 Fn. 176 [Herv. wegg.]). (Wohl) Zustim- 
mend HEIZMANN, Strafe, N 639. Vgl. allerdings auch VOGT, Sonderzivilrecht, S.254, 
wo er darauf hinweist, dass sich «die Freiheit, zwischen befugter und unbefugter 
Nutzung zu entscheiden, ... als eine solche des potentiellen Verletzers [entpuppt]». 
Entspricht das der gesetzgeberischen Wertung -grundsätzliches «Hinnehmen-Müs- 
sen» von Immaterialgüterrechtsverletzungen -, lässt sich ein Verletzerzuschlagwohl 
mit diesem Argument nicht begründen. 
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«Für Verletzungen wie hier lässt sich ... ein pauschalisierter Verschuldenszu- 
schlag, so wünschenswert errechtspolitisch auch sein mag, de lege lata nicht 
halten. ... [DJadurch [würde] ein pönales Element im Sinn von punitive dam- 
ages in das geltende Recht eingeführt, welches den allgemeinen Prinzipien 
der Schadens- und Ersatzbemessung, auf welche Art.62 Abs.2 URG ausdrück- 
lich verweist, widerspricht und gewöhnlich gar als Verstoss gegen den Ordre 
public erachtet wird (...). DieZusprechung so begründeten Schadenersatzes, 
demaufSeiten des Verletzten keine selbst im Tatbestandsermessen des Art.42 
Abs.2 OR auszumachende Vermögenseinbusse gegenübersteht, ist daher 
abzulehnen.»1159 Ein Verletzerzuschlag wird von der Rechtsprechung also 
abgelehnt.1160 Damit kann er auch nicht Grundlage oder Ausdruck einer all- 
gemeinen Regel sein, dass die Verletzung privatrechtlicher Normen über- 
kompensatorische Rechtsfolgen nach sich ziehen soll. (Dass der Verletzerzu- 
schlag auch anders begründet werden kann, spielt hier keine Rolle. Nur wenn 
er bejaht würde, müsste man die Frage stellen, ob er eben deshalb, weil er 
auch ohne Überkompensation begründet werden kann, nicht Grundlage oder 
Ausdruck einer allgemeinen «Regel der Überkompensation» sei.) 

Da ein Verletzerzuschlag nicht besteht, sondern selbst für das Immate- 
rialgüterrecht - also die Verletzung nicht nur von zugewiesenen Rechtsposi- 
tionen, sondern gar von absoluten Rechten!161- abgelehnt wird, besteht je- 
denfalls keine allgemeine Regel, nach dem die Rechtsfolgen der Verletzung 
privatrechtlicher Bestimmungen aus Präventionsgründen überkompensa- 
torisch sind. 


V. Rückforderungsverbot (Artikel 66 OR) 


Artikel 66 OR sieht im «Dritte[n] Abschnitt: Die Entstehung [der Obligatio- 
nen]1162 aus ungerechtfertigter Bereicherung» vor: «Ausschluss der Rück- 


1159 BGE 122 III 463 Erw. 5.c.cc S. 467 f. Offengelassen wurde aber die Frage, «[o]b ein pau- 
schalisierter Verletzerzuschlag im Tarif der Verwertungsgesellschaften bundes- 
rechtskonform ist, sich insbesondere - analog der deutschen Rechtsprechung - aus 
der besonderen Struktur dieser Gesellschaften und der Natur der von ihnen zu ver- 
waltenden Rechte begründen lässt». Dazu vorn Fn. 1126. 

1160 Ebenso von einem Teil der Lehre, vgl. zum Beispiel SPITZ, Art.9 UWG N 123. 

1161 Für diesen «Erst recht (nicht)»-Schluss spielt es keine Rolle, ob man absolute Rechte 
als einen Sonderfall zugewiesener Rechtspositionen betrachtet oder als ein «terti- 
um», eine eigene «Kategorie» rechtlicher Positionen, solange man nur annimmt, dass 
das absolute Rechte gegenüber einer (sonstigen) zugewiesenen Rechtsposition jeden- 
falls «mehr» ist. 


1162 So der «Erste Titel: Die Entstehung der Obligation», vor Art.1-67 OR. 
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forderungen.1163— Was in der Absicht, einen rechtswidrigen oder unsittlichen 
Erfolg herbeizuführen, gegeben worden ist, kann nicht zurückgefordert 
werden.» 


1. Überkompensation 


Gegenüber der Situation, in der sich ein Bereicherungsgläubiger ohne den 
Rückforderungsausschluss von Artikel 66 OR befände, führt dieser zu einer 
Schlechterstellung. Denn ein grundsätzlich bestehender Bereicherungsan- 
spruch (Artikel 62 ff. OR) besteht nicht, 116 wenn die Leistung «in der Absicht, 
einen rechtswidrigen oder unsittlichen Erfolgherbeizuführen, gegeben wor- 
den ist». Sind die Ansprüche, die sich aus den Artikeln 62ff. OR ergeben, kom- 
pensatorisch - denn sie führen zur «richtigen» Vermögenslage!165 —, so ist der 
Ausschluss eines solchen Anspruchs überkompensatorisch. 1166 

Bydlinski stellt zum «Kondiktionsausschluss» (rhetorisch) die «Frage, was 
es rechtfertigen soll, von zweigleichmässig an unerlaubten Vorgängen Betei- 
listen den einen auf Kosten des anderen materiell grundlos zu bereichern», 
und sieht darin einen «Widerspruch gegen den Grundsatz der beidseitigen 
Begründung». 1167 Er geht also ebenfalls davon aus, dass die Regel überkom- 
pensatorisch ist. 


2. Präventionszweck 


Nach Bundesgericht ist der «eigentliche Zweck von Art.66 OR, die Anstiftung 
oder Belohnung eines rechts- oder sittenwidrigen Handelns durch den Aus- 
schluss der Rückforderung auch privatrechtlich zu sanktionieren»1168, «In 


1163 Während in der Systematischen Rechtssammlung die Marginalie «Ausschluss der 
Rückforderungen» lautet, lautet dieser in der Amtlichen Sammlung des Bundesrechts 
«Ausschluss der Rückforderung». Vgl. dazu RÜEDI, Art.66 OR N 26f. 


1164 Obdamit die Klagbarkeit verhindert wird und es sich um eine Naturalobligation han- 
delt-so SCHULIN, Art.66 OR N1und N7, wonach «Rückerstattung... nicht Schenkung, 
sondern Erfüllung einer Naturalobligation» ist; und RÜEDI, Art.66 OR N 466, wonach 
das heute herrschende Lehre sei, und selber zustimmend N 469 - oder der Bereiche- 
rungsanspruch entfällt, ist hier ohne Bedeutung. Vgl. dazu HEIZMANN, Strafe, N 437. 


1165 Dazu vorn N 587. 


1166 Nach TSCHANNENE., S.20, ist es eher eine «unterkompensatorische» Norm. Das eine 
dürfte aber die Kehrseite des andern sein. So oder anders lässt sich die Norm nicht mit 
einer «Berichtigung» von Vermögensvernichtung oder -verschiebung (im Sinne auch 
von «Falsch-Zuflüssen») erklären, vgl. HEIZMANN, Strafe, N 458. 


1167 BYDLINSKI, Mitte, S.352 und S. 353. 


1168 BGE 134111438 Erw. 3.2 S. 445. Nach HEIZMANN, Strafe, N 443, spricht das Bundesgericht 
der Norm damit einen Strafzweck (und damit nach seiner Definition [vgl. vorn N551] 
einen Präventionszweck) zu. 
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diesem Ausschluss der Rückforderung liegt unverkennbar ein pönales Ele- 
ment, das abschreckend wirken soll. Es wird erwartet, dass die Partei, die bei 
einem rechtswidrigen oder unsittlichen Geschäft vorzuleisten hätte, sich vom 
Geschäftsabschluss abschrecken lasse, wenn sie damit rechnen muss, dass 
sie beim Ausbleiben der vereinbarten Gegenleistung den Schutz des Richters 
nicht in Anspruch nehmen kann.»1169 Das Bundesgericht geht also davon 
aus, dass Artikel 66 OR Prävention oder gar Strafe bezweckt. 1170 

Nach Rüedi «kann Art.66 präventiv wirken - und zwar gleichermassen auf 
den Bereicherungsgläubiger wie auf den Bereicherungsschuldner»1171. Weiter 
führt er zum «Zweck der Rückforderungssperre» aus, dass «die Rechtsschutz- 
verweigerung, die Prävention und die Strafe [im Ansatz] ihre Berechtigung 
[haben]».1172 Heizmann kommt zum Schluss, Artikel 66 OR sei eine «privat- 
rechtliche Norm mit Strafcharakter» (womitihr, danach ihm einer der Straf- 
zwecke Prävention ist, 1173 ein Präventionszweck zukommt). 1174 Nach Schulin 
«beruht [Artikel 66 OR] auf einer pönalen Absicht des Gesetzgebers».1175 

Artikel66 OR kommt also nach Ansicht des Bundesgerichts und einem 
Teil der Lehre ein Straf- oder jedenfalls ein Präventionszweck zu. Ausser ei- 
nem Präventionszweck ist allerdings denkbar, dass Artikel 66 OR der Zweck 
zukommt, bestimmten Streitigkeiten den Rechtsschutz zu versagen, ohne dass 
der Gesetzgeber damit notwendigerweise die entsprechenden (unverbindli- 
chen) Vereinbarungen, Leistungen oder die Ausführung der «versprochenen» 


1169 BGE 741123 Erw. 3 S. 27f. 


1170 Vgl. allerdings RÜEDI, Art.66 OR N 173, wonach «das Bundesgericht dem Art.66 bloss 
in zwei Entscheiden einen präventiven Zweck beilmass]». 


1171 RÜEDI, Art.66 ORN 181. Er unterscheidet aber zwischen Präventionswirkung und Prä- 
ventionszweck (N 201) und lehnt einen Präventionszweckab (N 182), «[d]enn esistnicht 
Aufgabe des Zivilrechts, das Publikum zu erziehen». Das ist aber nicht notwendiger- 
weise ein Argument dagegen, dass Art.66 OR Prävention bezweckt. Vielmehr kann es 
auch als Argument dafür verstanden werden, dass Art.66 OR (oder überhaupt das Pri- 
vatrecht) keine Regeln aufstellen soll oder darf, die allein durch Prävention gerecht- 
fertigt sind; ob es das tut, ist aber nicht davon unabhängig, was es tun soll oder darf. 


1172 RÜEDI, Art.66 OR N 202. Aber mit dem Ergebnis, dass «[l]Jetztlich ... keines dieser Kon- 
zepte durchzuschlagen [vermag]. In diesem Sinn erscheint Art.66 OR als zwecklos.» 
Namentlich einen Strafzweck verwirft er deshalb, weil die Strafe nicht dem Verschul- 
den des «Täters» entspricht, es entgegen Art.22 Abs. 1 StGB auf den Erfolgseintritt nicht 
ankommt und das Bestimmtheitsgebot verletztist (N199). Das muss aber nicht notwen- 
digerweise dazu führen, dass Art.66 OR keine Straf- oder Präventionsnorm ist, sondern 
dass sie das einfach zu Unrecht ist (eben weil sie diese Regeln nicht einhält). Vgl. zu 
solchen «Grenzen der Pönalisierung im Strafrecht» HEIZMANN, Strafe, N 653 ff. 


1173 HEIZMANN, Strafe, N60; WAGNER, S. 363, spricht dem Privatrecht Vergeltungszwecke 
ab; damit bleiben als Strafzwecke nur noch (General- oder Spezial-)Prävention. 


1174 HEIZMANN, Strafe, N 470. 
1175 SCHULIN, Art.66 OR N1. 
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Handlung (präventiv) verhindern will.1176 Es wird sich aber selbstbei Annahme 
eines Präventionszwecks von Artikel 66 OR nicht ergeben, dass dieser Aus- 
druck oder Grundlage einer allgemeinen Regel über üiberkompensatorische 
Rechtsfolgen ist.1177 Damit kann offenbleiben, ob Artikel 66 OR ein Präven- 
tionszweck zukommt. 


3. Besondere Gründe 
a. Notwendigkeit des Ausschlusses 


Kann eine Norm besonders gerechtfertigt werden, verliert sie ihr Gewicht als 
Quelle für eine (Gesamt- oder Einzel-J)Analogie.1178Da es vorliegend allein um 
die Frage nach der vertraglichen Rechtsfolge der Verwendung missbräuchli- 
cher Geschäftsbedingungen geht, genügtes, zu prüfen, ob Artikel66 OR einen 
Sachverhalt erfasst, der mit dem von Artikel8UWG erfassten vergleichbar ist 
(also den gleichen oder einen ähnlichen Interessenkonflikt betrifft). 

Wird ein nach den Artikeln 19f. OR unzulässiger Vertrag geschlossen 
und leistet der eine das Versprochene, hat er gegen den anderen einen Berei- 
cherungsanspruch.1179 Denn ein Rückforderungsanspruch nach den Arti- 
keln 62 ff. OR besteht auch im Falle «eines nicht verwirklichten Grundes».1180 
Aus den Artikeln 62 ff. OR ergibt sich also ein Bereicherungsanspruch, der 
«gerade bei fehlender oder lückenhafter Vertragsgrundlage das Missverhält- 
nis zwischen den gegenseitigen Leistungen ausgleichen soll»1181. Die Arti- 
kel62 ff. OR begründen damit einen Anreiz des Empfängers einer Leistung, 
das vonihm Versprochene zu tun.1182 Ist das Versprochene eine rechts- oder 


1176 Vgl. RÜEDI, Art.66 OR N 155ff., kritisch aber N 170ff. Kritisch auch CANARIS, Gesamtun- 
wirksamekeit, S.523: «[Es] vermag auch die heute vorherrschende Ansicht, wonach 
§817 S. 2 BGB demjenigen den Schutz versagt, der sich selbst ausserhalb der Rechts- 
ordnung gestellt hat, nicht zu überzeugen. ... [A]n dieser Interpretation von § 817 S. 2 
BGB [ist] nun wirklich ungemein störend, dass sie nicht angeben kann, warum denn 
eigentlich der Rechtsschutz versagt wird; schliesslich ist ja nicht vogelfrei, wer geset- 
zes- oder sittenwidrig handelt, und daher fehlt dieser Ansicht die nötige Evidenz, die 
die Frage nach einem «dahinter liegenden» weiteren Gerechtigkeitsgesichtspunkt 
entbehrlich macht.» 


1177 Sogleich N 616 ff., insbesondere hinten N 627. 
1178 Vgl. vorn N552. 

1179 SCHULIN, Art.63 OR N3 Abs.5. 

1180 BGE 105 II 92 Erw. 3.a S. 96. 


1181 BGE 105 II 92 Erw. 4 Ingress S. 97. Dies ist die condictio ob causam futuram oder causa 
data, causa non secuta (SCHULIN, Art.62 OR N12f.). Vgl. zum Verhältnis der condictio 
causa data, causa non secuta, der condictio ob turpem vel iniustam causam und dem 
Rückforderungsausschluss des Art.66 OR RÜEDI, Art.66 OR N 44 ff., N64, N121 ff., N152, 
N338. Vgl. auch HEIZMANN, Strafe, N 445. 


1182 Vgl. BGE 74 1123 Erw. 3 S. 29: «[D]ie Gefahr, die empfangene Leistung sonst zurückge- 
ben zu müssen, dürfte ... den Empfänger zur Erfüllung des unerlaubten Geschäftes 
veranlassen.» 
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sittenwidrige Handlung (oder Unterlassung), setzt das Gesetz also einen An- 
reiz, eine rechts- oder sittenwidrige Handlung auszuführen (damit man nicht 
einem Rückforderungsanspruch ausgesetzt ist). 

Der «Ausschluss der Rückforderung» ist also nötig, um den Zweck der 
Artikel 19f. OR — oder derjenigen Normen, die Schranken der Vertragsfrei- 
heit im Sinne der Artikel 19f. OR aufstellen - oder der Normen und Regeln, die 
zur Rechts- oder Sittenwidrigkeit im Sinne von Artikel 66 OR führen, durch- 
zusetzen, da der vertragliche Rückforderungsanspruch sonst für denjenigen, 
der sich zu einer unzulässigen Leistung (wenn auch unwirksam) verpflichtet 
hat oder von dem eine solche erwartet wird, einen Anreiz setzen würde, die- 
se Leistung zu erbringen (rechtstechnisch könnte man von einer «Obliegen- 
heit» sprechen, die «versprochene» oder erwartete Leistung zu erbringen). 
Artikel66 OR dientdamit - unter Eingriffin die Interessen des «Bereicherungs- 
Gegners» - den Interessen an der Durchsetzung der Regeln, die die Rechts- 
oder Sittenwidrigkeitbegründen. Die Gefährdung der Interessen geht dabei 
vom Gesetz selber aus, indem es mit den Artikeln62ff. OR Anreize zu sitten- 
oder rechtswidrigem Verhalten setzen würde. 

Bei Artikel 8 UWG gründet der Anreiz hingegen in der (einmal unterstell- 
ten) Tatsache, dass sich Vertragsparteien - namentlich Konsumenten - auch 
eine unzulässig vereinbarte Rechtslage entgegenhalten lassen werden. Der 
Anreiz ergibt sich also nicht aus dem Gesetz. Und wie ausgeführt wird dieser 
Anreiz durch einen mit der Rechtsfolge der Geltung des Zulässigen «versehe- 
nen» Artikel8 UWG nicht gesetzt oder verstärkt, sondern einfach nicht ge- 
mildert;1183 anders bei den Artikeln 62ff. OR, die gerade durch ihre Geltung 
solche Anreize setzen. 

Ebenso kann man Artikel 66 OR als Ergänzung der Artikel19f. OR be- 
trachten.1184 Artikel1 OR setzt den «Anreiz» (nämlich: die Pflicht unter Dro- 
hung von Schadenersatzansprüchen [Artikel97 OR] und Zwangsvollstre- 
ckung [ZPO und SchKG)), das Versprochene einzuhalten. Die Artikel19f. OR 
heben diesen Anreiz auf, wo dieSchranken der Vertragsfreiheit verletztsind 
(zum Beispiel bei Artikel8 UWG). Mit den Artikeln 62ff. OR setzt der Gesetz- 
geber aber auch in Fällen, in denen die Schranken der Vertragsfreiheit ver- 
letzt sind — oder gar kein Vertrag geschlossen werden wollte -, einen Anreiz, 
sich wie «versprochen» zu verhalten. Ist es das Gesetz selber, das diesen An- 
reiz setzt, istesauch das Gesetz, das diesen Anreiz wieder aufheben soll. 
Artikel 8 UWG unterscheidet sich aber davon. Der Anreiz, missbräuchliche 


1183 Vorn N430f. 
1184 Vgl. dazu RÜEDI, Art.66 OR N163, allerdings wiederum N170. 
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Geschäftsbedingungen zu vereinbaren, geht eben nicht vom Gesetz aus,1185 
sondern ist ein rein faktischer Anreiz. Man könnte also sagen: Wo es nicht das 
Gesetz ist, das diesen Anreiz setzt, ist es auch nicht notwendigerweise Auf- 
gabe des Gesetzes, diesen Anreiz zu verhindern.1186 

Man kann die Interessenwertung des Artikels 66 OR also so verstehen: 
Dem Interesse des Berechtigten, einen vom Gesetz selber geschaffenen An- 
spruch zu erhalten, wird das Interesse an der Durchsetzung der Schranken 
der Privatautonomie vorgezogen. Daraus ergibt sich aber nicht zwingend 
etwas für die Abwägung der Interessen, die bei Artikel8 UWG infrage stehen. 

Denkbar wäre allerdings auch, dass das Gesetz statt (nur) eines Rückfor- 
derungsverbotes (auch) eine Abschöpfung vorsieht.1187 Die Artikel70 ff. StGB 
sehen denn auch genau das vor, womit wohl für einen nicht unerheblichen 
Teil der Fälle (jedenfalls der Rechtswidrigkeit, wenn auch nicht der Sitten- 
widrigkeit) genau das vorgesehen ist.1188 Das Privatrecht muss aber nicht straf- 
und verwaltungsrechtliche Beziehungen zwischen den Privaten und dem 
Staat (eben über die Einziehung von Vermögenswerten) regeln, sondern nur 
das Verhältnis zwischen den Privaten; und diese Regelung kann wiederum 
als «flankierende Massnahme» zu einer solchen Einziehung verstanden wer- 
den, also ohne Norm mit grundsätzlicher Absicht, eine der Parteien besser- 
oder schlechterzustellen. 


1185 Oder, im Sinne des Ausgeführten: Der Anreiz, missbräuchliche Geschäftsbedingun- 
gen zu vereinbaren, geht vom Gesetz, nämlich von Art.1 und 97 OR und von ZPO und 
SchKG aus, das dafür einen Erfüllungs- oder Schadenersatzanspruch vorsieht. Art.19f. 
OR heben diesen Anreiz aber wieder auf. Es verbleibt allenfalls noch ein faktischer 
Anreiz, missbräuchliche Geschäftsbedingungen zu vereinbaren (da diese oft trotz 
Unwirksamkeit durchgesetzt werden können). 


1186 Das schliesst aber nicht aus, dass der Gesetzgeber dies zur Aufgabe des Privatrechts 
macht. Und natürlich ist esim Grundsatzin einer zivilisierten Gesellschaft Aufgabe 
gerade des Gesetzgebers und des Gesetzes, Anreize zu sitten- und rechtmässigem 
Verhalten zu setzen. Zu beantworten ist hier aber nur, ob es das Obligationenrecht zu 
seiner Aufgabe gemacht hat, rein faktische (Fehl-J)Anreize (mit überkompensatori- 
schen Eingriffen) zu verhindern; dafür stünde namentlich das Strafrecht zur Verfü- 
gung (vgl. zu diesem Mittel für das Immaterialgüterrecht vorn N 594, für das Mietrecht 
hinten N 680ff.). Und nach dem Ausgeführten ergibt sich aus Art.66 OR gerade nicht, 
dass es der Gesetzgeber zur Aufgabe des Privat- oder Obligationenrechts gemachthat, 
auchrein faktische (Fehl-)Anreize zu verhindern (sondern nur, vom Recht geschaffene 
Fehlanreize wieder aufzuheben). 


1187 Das sieht $10 dUWG vor. 


1188 Vgl. aber BYDLINSKI, Mitte, S.353, der «über die bestehenden einzelnen straf- und ver- 
waltungsrechtlichen Verfallsbestimmungen hinaus» eine generelle Anordnung eines 
«Verfalls» fordert. Vgl. auch BGE 84 11179 Erw. 3.c Abs.2 S.184: «Die vom Allgemeinen 
Preussischen Landrecht getroffene Ordnung, nämlich die Einziehung zu Handen des 
Staates, ist befriedigender als die Lösung des Art.66 OR.» Eine «Einziehung im Zivil- 
verfahren» sieht zum Beispiel Art.57 MSchG vor. 
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b. Anwendungsbereich 


«Nach der [nunmehr aufgegebenen] Rechtsprechung des Bundesgerichts 
schliesst Art.66 OR die Rückforderung nicht bloss dessen aus, was zur Anstif- 
tungoder Belohnungeinesrechts- oder sittenwidrigen Handelns des Gegners 
gegeben wurde (Tatbestände des «Gaunerlohnes»), sondern die Rückforde- 
rungaller Leistungen, die auf Grund eines rechts- oder sittenwidrigen Ver- 
trages erbracht wurden.» «Die herrschende Lehre ...beschränkt Art.66 OR 
auf die Fälle eigentlichen Gaunerlohnes», was nunmehr auch das Bundesge- 
richt annimmt.1189 Die Bedeutung des Artikels 66 OR ist also einigermassen 
beschränkt. 

Weiter schliesst Artikel 66 OR nicht allgemein die (Rück-)Forderung von 
Leistungen aus, die in rechts- oder sittenwidriger Absicht gegeben wurden. 
Er schliesst nur Forderungen aus ungerechtfertigter Bereicherung aus (und 
beispielsweise nicht vertraglich begründete Forderungen): «Die vom Han- 
delsgericht vertretene Auffassung, wonach Art.66 OR als «allgemeine Norm 
der Rechtsschutzversagung) aufzufassen ist, die jegliche Ansprüche «aus- 
schliesst, denen ein eigenes sittenwidriges Verhalten zugrundeliegb, findet 
im Gesetz keine Stütze. Art.66 OR vermag vertraglich begründeten Ansprü- 
chen nicht zu derogieren.»1190 Weiter betrifft er nur Leistungs-, nicht Eingriffs- 
kondiktionen.t4191 

Damit ist der Anwendungsbereich von Artikel66 OR weiter beschränkt. 
Das spricht ebenfalls dagegen, Artikel66 OR als allgemeine Regel (oder als 
Ausdruck einer solchen) zu verstehen, sondern eben als Sonderregelung für 
einen besonderen Bereich aus besonderen Gründen. 

Immerhin nimmt ein Teil der Lehre an, dass Artikel 66 OR analog auf 
Vindikationsansprüche anzuwenden ist.1192 Das schliesst aber nicht aus, Ar- 
tikel 66 OR als Norm zu betrachten, die gerade einen besonderen Interessen- 
konflikt regelt, bei dem namentlich (erhebliche) öffentliche Interessen zu 


1189 Zum Ganzen BGE 134 III 438 Erw. 3.1 f. S.444f. 


1190 BGE 124111253 Erw. 3.d S. 258; SCHULIN, Art.66 OR N 6a Abs.2; vgl. auch RÜEDI, Art.66 
N OR 573 ff. Vgl. auch BGE 99 Ia 417 Erw. 3.a S. 420. Denkbar wäre allerdings, dass (nicht 
Art.66 OR, sondern) die verletzte Norm (Rück-)Forderungen ausschliesst. In BGE 134 
III 438 Erw. 2.3 S. 443 nahm das Bundesgericht aber an, dass Art.5 KG solches nicht 
fordere: «Die Nichtigkeit unzulässiger Wettbewerbsabreden hat vornehmlich die 
Nicht-Durchsetzbarkeit wettbewerbswidriger Abreden als solche zum Ziel ...; die 
Rückabwicklung bereits erbrachter Leistungen wird damit nicht geregelt.» Kritisch 
dazu HEIZMANN, Strafe, N 465. 


1191 SCHULIN, Art.66 OR N3 Abs.1. 


1192 SCHULIN, Art.66 OR N6. Bejahend OBERHAMMER/FRAEFEL, Art.66 OR N9; das sei herr- 
schende Lehre. Vgl. auch HONSELL, Bereicherungsrecht, S. 29 ff.; RÜEDI, Art.66 OR 
N 510; SCHMIDLIN, S. 126 ff. 
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berücksichtigen sind. Denn es gibt nicht einfach die Alternativen, Artikel 66 
OR für überhaupt keinen anderen Fall analog anzuwenden oder dann gerade 
als Grundregel über überkompensatorische Rechtsfolgen für das ganze Ob- 
ligationenrecht zu verstehen. Vielmehr ist eben auch denkbar, Artikel66 OR 
gerade soweit analog anzuwenden, als ansonsten Ergebnisse entstünden, die 
stossend erscheinen (oder, wenn man Artikel 66 OR schon als stossend be- 
trachtet,1193 als noch stossender erscheinen als ohne analoge Anwendung 
von Artikel66 OR).1194 


c. Ergebnis 


Artikel 66 OR hat einen Präventions- oder gar Strafzweck und sieht zu dessen 
Umsetzung überkompensatorische Verletzungsrechtsfolgen vor. Er hat aber 
einen sachlich sehr eingeschränkten Anwendungsbereich und lässt sich inner- 
halb dieses Anwendungsbereichs durch die Notwendigkeit, durch das Gesetz 
gesetzte Fehlanreize zu korrigieren (oder zu vermeiden), erklären. Er kann 
deshalb nicht als Grundlage oder Ausdruck einer allgemeinen Regel dienen, 
wonach die Verletzung privatrechtlicher Verhaltensregeln zu Präventionszwe- 
ckenüberkompensatorische Rechtsfolgen nach sich zieht (oder ziehen soll).t195 


VI. Artikel 6a OR 
1. Inhalt; Präventionszweck und -mittel? 


Artikel6a OR lautet unter der Marginalie «Zusendung unbestellter Sachen»: 
«Die Zusendung einer unbestellten Sache ist kein Antrag. Der Empfänger ist 


1193 Vgl. BGE 102I 401 Erw. 4.cS.411f.:«Die Tatsache allein, dass der Kläger eine Leistung 
behalten kann, die er abredegemäss zurückerstatten müsste, begründet keinen 
Rechtsmissbrauch. Das ist vielmehr der Wille des Gesetzes, das pönalen Charakter hat 
und keine Klage auf Rückforderung des Geleisteten zulässt, weil die Forderung des 
staatlichen Schutzes nicht würdig ist (...). Dass sich eine stossende Begünstigung einer 
Vertragspartei ergeben kann, ist daher entsprechend dem Grundgedanken des Art.66 
OR, der rechtswidrigen und unsittlichen Geschäften vorbeugen will, solangein Kauf 
zu nehmen, als das Gesetz selber keine bessere Lösung vorsieht.» Vgl. auch BGE 84 II 
179 Erw. 3.c Abs.2 S. 184: «Die vom Gesetz getroffene Ordnung erscheint sogar als eine 
gesetzgeberisch fragwürdige Lösung», ähnlich BGE 117 IV 139 Erw. 3.d.dd S.149. Vgl. 
auch RÜEDI, Art.66 OR N 341f. 


1194 Vgl. das Beispiel bei OBERHAMMER/FRAEFEL, Art.66 OR N9, wonach «ansonsten ... 
der Dealer die Drogen, deren Käufer aber nicht das Geld zurückverlangen [könnte]». 
Wendet man Art.66 OR nicht analog auf die Vindikation an, hätte es auch zur Folge, 
dass Geld so lange zurückgefordert werden kann, als es noch nicht vermischt wurde, 
danach der Rückforderung aber Art.66 OR entgegensteht; das ist vielleicht nicht ge- 
radezu stossend, aber scheint doch nicht sachgerecht. 

1195 Vgl. RÜEDI, Art.66 OR N 125 und N 577: «[A]us Art.66 [lässt sich] kein allgemeiner 
Grundsatz ableiten ..., wonach sämtliche Ansprüche ausgeschlossen sind, denen eine 
rechtswidrige oder unsittliche Absicht zugrunde liegt.» 
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nicht verpflichtet, die Sache zurückzusenden oder aufzubewahren. Isteine 
unbestellte Sache offensichtlich irrtümlich zugesandt worden, so muss der 
Empfänger den Absender benachrichtigen.» Artikel6a OR enthält drei Re- 
geln. In Absatz 1eineRegeldarüber, wasein Antragzum Vertragsschlussist, 1196 
nämlich dass «[d]ie Zusendungeiner unbestellten Sache» kein solcher ist.1197 
Aus Absatz 2 ergeben sich zwei Regeln. Erstens, dass die Sache nicht zurück- 
gesandt werden muss.1198 Zweitens, dass die Sache auch nicht aufbewahrt 
werden muss.1199 Aus Absatz 3 ergibt sich schliesslich eine Benachrichtigungs- 
pflicht.1200 


2. Überkompensation 


Normative Bedeutung hat also nur die zweite Anordnung von Artikel6a Ab- 
satz2 OR, wonach «[d]er Empfänger ... nicht verpflichtet [ist], die Sache ... auf- 
zubewahren»1201, Diese Norm «räumt ein Recht der Verfügung über fremde 
Sachen ein. Der Empfänger unbestellt zugesandter Ware kann diese ohne 
Entgelt behalten, ohne weiteres frei über sie verfügen und sieinsb[esondere] 
konsumieren.»1202 

Artikel6a Absatz2 OR führt also nicht nur dazu, dass die vom «Verletzer» 
angestrebte Rechtslage nicht entsteht (nämlich ein Kaufvertrag über die zu- 
gesandte Sache nicht zustande kommt).1203 Diese Bestimmung führt zudem 


1196 Dazu Art.3-5,7-90R. 

1197 Das würde aber schon ohne Art.6a Abs.1 OR gelten: «Dass der Empfänger unbestellter 
Konsumgüter weder (durch Stillschweigen [im Sinne von] Art.6) eine Vertragspflicht 
riskiertnoch die Sache zurücksenden muss, war seit jegeltendes Recht» (ZELLWEGER- 
GUTKNECHT/BUCHER, Art.6a OR N2). Ob nicht doch Situationen denkbar sind, in de- 
nen (zum Beispiel aufgrund einer bestehenden «allgemeinen» Kundenbeziehung) ein 
Stillschweigen eine Annahme bedeutet, muss hier nicht untersucht werden. 


1198 Auch dies würde schon ohne Art.6a Abs.2 OR gelten: «Die Regel, dass die Ware nicht 
zurückgesandt werden muss, war angesichts des Fehlens einer pflichtbegründenden 
Norm seit je rechtens» (ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, Art.6a OR N3). 


1199 Diese Bestimmung hat eine normative Bedeutung: «Eine limitierte Pflicht zur Auf- 
bewahrung mochte theoretisch bestanden haben; dieser (sachenrechtliche, nicht 
vertragsrechtliche) Grundsatz hatte niemals Durchsetzung erfahren» (ZELLWEGER- 
GUTKNECHT/BUCHER, Art.6a OR N2). 


1200 «Die schliesslich (zu Lasten des Konsumenten) in Abs.3 statuierte Benachrichtigungs- 
pflicht bei Fehlsendungen liess sich bereits bisher mit dem culpa in contrahendo-Ar- 
gument begründen; auch ihr geht eine eigenständige Bedeutung ab» (ZELLWEGER- 
GUTKNECHT/BUCHER, Art.6a OR N2). 


1201 Vgl. ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, Art.6a OR N2: «Umgekehrt ist die Norm, wo- 
nach die übersandte Ware nicht aufbewahrt werden muss (und daher beseitigt wer- 
den darf), nicht selbstverständlich.» 

1202 ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, Art.6a OR N3. 

1203 «Wird der Zustellung Offertcharakter abgesprochen (Abs.1), kann durch das anschlies- 
sende Verhalten des Empfängers ([das heisst] Konsum, Beseitigung oder sonstige 
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dazu, dass er sein Recht an der Sache verliert. 1204 Hätte er die Sache nicht 
zugesandt - also nicht auf unzulässigem Weg die Entstehung eines Rechtsver- 
hältnisses angestrebt (wie bei der Verwendung missbräuchlicher Geschäfts- 
bedingungen, bei denen wegen der Artikel8 und 2 UWG und 19f. OR die an- 
gestrebte Rechtsfolge eines [wirksamen] Vertrages nicht eintritt) —, hätte er 
das Recht an der Sache noch. Man kann Artikel6a OR deshalb als überkom- 
pensatorisch betrachten. Allerdings führt auch Artikel 41 OR -der ja gerade 
als Vergleichsmass für die «Kompensation» herangezogen wird 1205 — zu ei- 
nem Eingriff auf Seiten des Verletzers. Das allein kann also noch keine Über- 
kompensation begründen. Artikel6a OR führt aber aufSeiten des Empfän- 
gers der Sache zu einer Überkompensation: Nicht nur ist er nicht vertraglich 
gebunden (also nicht zur Kaufpreiszahlung verpflichtet), sondern er «hat» nun 
auch eine Sache (als Eigentümer oder sonst mit «Behaltensrecht»). 


3. Präventionszweck 


In der Botschaft wird dazu ausgeführt: «Die Lösung sei geeignet, unerwünsch- 
ten Praktiken einen Riegel zu schieben.»1206 Der Bundesrat wollte mit der 
Norm also ein präventives Ziel verfolgen. 


4. (Besondere) Gründe für Artikel 6a OR? 
a. Interessen 


Die Alternative zum Behaltendürfen wäre - abgesehen von einem Vertrags- 
schluss, den man aber ja ausschliessen will- die Pflicht des Konsumenten ge- 
wesen, die Sache zur Verfügung zu halten (da alles andere eine Verletzung von 
Artikel 641 Absatz2ZGB und [damit] von Artikel 41 OR wäre). Das hätte für den 
Empfänger aber Aufwand zur Folge gehabt: So müsste er den Versender dar- 
über informieren, dass er die Abholung der Sache wünscht, und er hätte eine 
solche Abholung ermöglichen müssen. Alternative zur Überkompensation 
zulasten des Versenders wären also Nachteile auf Seiten des Empfängers.1207 


Verfügung seitens des Letzteren) kein Vertrag, und damit auch keine Preiszahlungs- 
pflicht, entstehen.» (ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, Art.6a OR N3). 


1204 Obesein Fall der Dereliktion ist oder für den Empfänger eine «gesetzliche causa des 
Behaltendürfens» besteht (KUT, Art.6a OR N 3), spielt hier keine Rolle. Gemäss BOT- 
SCHAFTENTSTEHUNG DER OBLIGATION, S. 385, sei «von der Vermutung auszugehen, der 
Absender verzichte auf das Eigentum (Dereliktion)». 

1205 Dazu vorn N583 und vorn N588fl. 

1206 BOTSCHAFT ENTSTEHUNG DER OBLIGATION, S. 385. 

1207 Ober diese aufgrund von Art.940 Abs.2 ZGB als Verwendungen ersetzt erhalten könnte 
oder einen Anspruch nach Art.422 Abs.1 OR hätte, kann hier nicht untersucht werden. 
Die Aufwände dürften aber regelmässig «immaterieller Art» sein «Ärger», Zeitauf- 
wand [der zumindest nicht unmittelbar einem finanziellen Nachteil entspricht]) und 
aufgrund ihrer geringen Höhe auch nicht realistischerweise durchsetzbar. 
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Es stellt sich also nicht (nur) die Frage, ob einem der Beteiligten Nachteile auf- 
erlegt werden sollen, sondern es stellt sich die Frage, welchem der Beteilig- 
ten die unvermeidlichen Nachteile auferlegt werden sollen.1208 Ist diese Situ- 
ation, in der nur entweder der eine oder der andere belastet werden kann, 
auf das absichtliche1209 Verhalten des Versenders zurückzuführen, so liegt 
es nahe, die (nun unvermeidlichen) Nachteile ihm aufzuerlegen und nicht 
dem Empfänger. Die Abwägung der Interessen der Betroffenen kann also 
aufgrund des Veranlassungs- und des Ausweichprinzips erfolgen:1210 Der Ver- 
sender hat den Interessenkonflikt veranlasst, indem er die Sache (ohne Be- 
stellung) zusandte, 1211 und er hätte ihm ausweichen können, indem er die 
Sache nicht zugesandt hätte (und stattdessen, hätte er einen Vertragsschluss 
gewollt, einen Antrag gestellt hätte). 

In der Botschaft wird ausgeführt, dass es sich bei den von Artikel6a OR 
erfassten Fällen «regelmässig um Sachen von geringem Wert [handle]» und also 
«ein geringer Nachteil eintreten [dürfte]»1212. Das spricht - beider erwähnten 
Unmöglichkeit, Nachteile für den einen oder andern zu verhindern - ebenfalls 
dafür, dass der Versender (und nicht der Empfänger) Nachteile erleiden soll. 


b. Gesetzliche Wertung 


Der durch Artikel6a OR geregelte Interessenkonfliktähneltim Übrigen dem, 
der beiden Artikeln 63 Absatz1OR und 933 ZGB vorliegt (und die dortige «Auf- 
lösung» dieses Interessenkonflikts entsprechend Artikel6a Absatz2 OR bestä- 
tigt, dass die erwähnten Prinzipien [Veranlassungs- und Ausweichprinzip] 
in solchen Situationen ausschlaggebend sein sollen). 


aa. Kondiktionssperre (Artikel63 Absatz 1 OR) 


«Wer eine Nichtschuld freiwillig bezahlt, kann das Geleistete nur dann zurück- 
fordern, wenn er nachzuweisen vermag, dass er sich über die Schuldpflichtim 
Irrtum befunden hat.»1213 


1208 Gerade umgekehrt als bei Artikel8 UWG, vgl. vorn N 476f. 
1209 Für irrtümliches Zusenden sieht Art.6a Abs.3 OR eine Ausnahme vor. 


1210 Vgl. HUBMANN, Grundsätze, zur «Veranlassung» (S. 87 ff.) als eines der «Bewertungs- 
prinzipien menschlichen Verhaltens» (Titel zu S. 82 ff.), zum «Ausweichprinzip» S. 90 ff. 


1211 Esist also eine «zurechenbare Verursachung» (HUBMANN, Grundsätze, S. 88 ff.), es 
muss nämlich sogar eine irrtumsfreie sein (Art. 6a Abs.3 OR e contrario). 

1212 BOTSCHAFT ENTSTEHUNG DER OBLIGATION, S. 385. Im Entscheid des Bundesgerichts 
vom 18. Dezember 2008 im Verfahren 4A_404/2008, in dem das Bundesgericht eine 
erweiterte Unwirksamkeit eines Darlehensvertrages annahm, ging es hingegen um 
35’000 Franken (Sachverhalt, A. und B.). 


1213 Art.63 Abs.1 OR. 
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Diese Regel ist Ausprägung des Rechtsmissbrauchsverbots.1214 Artikel 63 Ab- 
satz2 OR lässt sich mit der gesetzgeberischen Wertung erklären, dass derje- 
nige, der seine Rechtsgüter freiwillig (faktisch) aufgibt (denn «rechtlich» gibt 
er sie ja erst kraft der besonderen Anordnung auf), seinen Schutzanspruch 
mindert oder gar verliert. Der Leistende hat den Interessenkonflikt durch 
seine Leistung veranlasst (und durch diese zudem die Erwartung des Emp- 
fängers, das Empfangene behalten zu dürfen)!215. Er hätte zudem Ausweich- 
möglichkeiten gehabt: Die Leistung nicht zu erbringen, 1216 die Frage nach 
dem Bestehen der Schuld zu klären oder unter Vorbehalt zu leisten.1217 Diese 
Situation liegt bei Artikel8 UWG nicht vor, oder zumindest wird es dem Kon- 
sumenten nicht zugemutet, auf den Vertragsschluss zu verzichten. 1218 
Dagegen könnte immerhin eingewendet werden, dass esbei Artikel6a OR 
um (Rechte an) Sachen, also um absolute Rechte, geht, bei Artikel63 OR hinge- 
gen «nur» um Kondiktionsansprüche und dass deshalb Artikel 6a Absatz2 OR 
eine weitergehende Anordnung (über den Verlust von Ansprüchen) ist als Ar- 
tikel63 Absatz ı OR (womit vom einen nicht aufs andere geschlossen werden 
dürfte).1219 Dass das Gesetz Sachen stärker schützt als (sonstige) Vermögens- 
werte, ergibt sich aus dem Gesetz aber nicht. Zwar werden Sachen zum Bei- 
spiel durch Artikel 41 OR allseitigund stets geschützt, das Vermögen aber nur 
bei Vorliegen einer Schutznorm.1220 Das dürfte aber weniger mit der Ranghöhe 
zu tun haben als mit der Notwendigkeit (oder eher: dem Wunsch), geschützte 
«Rechtssphären» enumerativ aufzuzählen (da jede «Sphäre» zugunsten des 
einen eine Beschränkung der Freiheit für alle anderen bedeutet)!221. Ist das 


1214 OBERHAMMER/FRAEFEL, Art.63 OR N3; SCHULIN, Art.63 OR N1. 


1215 Vgl. zu diesem Kriterium OBERHAMMER/FRAEFEL, Art.63 OR N3: «Sachlich gerecht- 
fertigtist die Kondiktionssperrein Wahrheit nur dann, wenn der Leistungsempfänger 
aufgrund des Verhaltens des Leistenden darauf vertrauen durfte, dass er die Leistung 
endgültig behalten darf.» Vgl. jedoch auch (ebd.) den Hinweis, dass Art.63 Abs.1 OR 
nicht auf den «Horizont» des Empfängers abstellt. 


1216 Denn die Kondiktionssperre des Art.63 Abs.1 OR besteht ja nur, wo die Leistung frei- 
willig erbracht wurde. Andernfalls besteht nach Abs.3 ein Rückforderungsrecht, bei 
Zwangsvollstreckung nach Art.86 SchKG; zum Verhältnis dieser Bestimmungen zu- 
einander vgl. OBERHAMMER/FRAEFEL, Art.63 OR N8 ff. 


1217 Zu dieser Möglichkeit OBERHAMMER/FRAEFEL, Art.63 OR N3 erster Satz. 

1218 Vgl. auch hinten N 673. 

1219 Angesprochen wäre damit die Interessenhöhe (HUBMANN, Grundsätze, S.67 ff. [«Wert- 
unterschiede»], und HUBMANN, Wertung, S.20ff. [«Ranghöhe»)). 

1220 KESSLER, Art.41 OR N31 ff. 

1221 Vgl. nur WALTER, Vertrauenshaftung, S. 278 («Gegenstand des ausservertraglichen 
Haftpflichtrechts ist die Abgrenzung offener Rechtssphären oder Freiheitsräume 
nach dem Massstab eines aus der allgemeinen Widerrechtlichkeit oder den guten 
Sitten gewonnenen ethischen Minimums»), und PEUKERT, S. 461 (Herv. hinz.), nach 
dem «gesetzliche Schuldverhältnisse ... wegen der Beschränkung der allgemeinen 
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Vermögen aber (vor einem bestimmten «Angriff») geschützt, ist sein Schutz 
kein geringerer als der von Sachen. Das Gesetz sieht die gleiche Wertung zu- 
dem auch für Sachen vor (dazu sogleich). 


bb. Gutgläubiger Erwerb vom Nichtberechtigten 


«Wer eine bewegliche Sache in gutem Glauben zu Eigentum oder zu einem 
beschränkten dinglichen Recht übertragen erhält, ist in seinem Erwerbe 
auch dann zu schützen, wenn sie dem Veräusserer ohne jede Ermächtigung 
zur Übertragung anvertraut worden war.»1222 «Wer in gutem Glauben eine 
bewegliche Sache zu Eigentum übertragen erhält, wird, auch wenn der Ver- 
äusserer zur Eigentumsübertragung nicht befugt ist, deren Eigentümer, so- 
bald er nach den Besitzesregeln im Besitze der Sache geschützt ist.»1223 Der 
Erwerber wird also «zunächst» in seinem Besitz geschützt und wird (dadurch) 
Eigentümer. 1224 

Auch diese Regelung lässt sich durch den besonderen Interessenkonflikt 
erklären, der bei Artikel8 UWG nicht vorliegt.1225 Der Eigentümer, der seine 
Sache einem andern anvertraut, veranlasst die (mögliche) Interessenkollisi- 
on zwischen seinem eigenen Interesse und dem Interesse eines gutgläubigen 
Dritten. Er hätte zudem ausweichen können, nämlich die Sache nicht weg- 
geben können. 


c. Relevanz für Artikel8 UWG 


In den Fällen, die von Artikel 6a OR geregelt sind, besteht nur die Möglichkeit, 
entweder dem Versender oder dem Empfänger Nachteile (materieller oder 
immaterieller) Art aufzuerlegen. Denn ohne solche Aufwände oder Nachteile 
kann der «an sich» rechtmässige Zustand nicht wiederhergestellt werden.1226 


Handlungsfreiheit des Schuldners einer Grundlage in der verfassungsmässigen Ord- 
nung bedürfen», und S. 906 f. über die «Grenzen der Zuordnung und Haftung als Schutz 
der Freiheit». 


1222 Art.933ZGB. 


1223 Art.714 Abs.2ZGB. 


1224 Aus dem Titel vor Art.919 ff. ZGB ergibt sich wohl, dass Art.933 ZGB den Erwerber 
(«nur») im Besitz schützt und «erst» Art.714 Abs.2 ZGB ihn zum Eigentümer macht. 
Jedenfalls führen die Normen gemeinsam dazu, dass der Erwerber Eigentümer wird. 
Vgl. nur ERNST, BaKomm, Art.933 ZGB N1und N3, undSCHWANDER, Art.714 ZGB N10. 


1225 Vgl. HUBMANN, Methode, S. 162, der die Veranlassung des Rechtsscheins und den Ver- 
kehrsschutz als mit-abzuwägende Interessen berücksichtigt. Für Art. 63 OR vgl. vorn 
Fn.1219. 


1226 Mit «an sich rechtmässig» ist hier der Zustand gemeint, der ohne die rechtswidrige 
Zusendungunbestellter Sachen bestanden hätte. Aufgrund von Art.6a ORist natürlich 
auch der nachherige Zustand - Verlust des Eigentums oder jedenfalls des Rückforde- 
rungsrechts einerseits, Behalten- und Verbrauchendürfen andererseits — rechtmässig, 
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Diese Situation liegt bei Artikel8 UWG nicht vor. Es besteht bei diesem die 
Möglichkeit, ohne Aufwand den rechtmässigen Zustand - dass der Konsu- 
ment nicht durch missbräuchliche Geschäftsbedingungen gebunden ist — 
eintreten zu lassen, nämlich indem eine unzulässige Vereinbarung schlicht 
nichtgilt.1227 Artikel 6a OR ist deshalb allenfalls Ausdruck oder Grundlage der 
allgemeinen Regel, dass ein Interessenkonflikt, unter anderem in Anwendung 
des Veranlassungs- und des Ausweichprinzips, zulasten desjenigen gelöst 
werden soll, der ihn veranlasst hat und der ihm hätte ausweichen können, 
dass also jeder die unvermeidbaren Nachteile seiner eigenen (rechtswidrigen) 
Handlungen tragen soll. Zusätzliche (also: überkompensatorische) Nachteile 
schafft Artikel6a OR aber nicht.1228 


VII. Verzugszins 


Mit einer am 4. April 2012 eingereichten Motion wurde die Erhöhung des in 
Artikel104 OR vorgesehenen Zinses auf10 Prozent pro Jahr verlangt.1229 Der 
Bundesrat wies in einem entsprechenden Bericht daraufhin, dass «in der 
Vernehmlassung zu Recht kritisiert [wurde], dass mit der Verdoppelung des 
Verzugszinses faktisch ein dem schweizerischen Recht fremder Strafschaden- 
ersatz eingeführt würde, indem ein derart erhöhter Verzugszins weit über 
einen Schadensausgleich hinausgeht und im Ergebnis zu einer Bereicherung 
des Gläubigers auf Kosten ... des Schuldners führt, die dem schweizerischen 
Privatrecht allgemein unbekannt ist»1230, 


aber nicht durch Wiederherstellung des (ansonsten und davor) Rechtmässigen, son- 
dern durch «Legalisierung» des tatsächlich Eingetretenen. 

1227 Dasliegt allein daran, dass Artikel6a OR eine tatsächliche Situation erfasst, Artikel 8 
UWG eine (allenfalls nur vermeintliche) Rechtslage. Zum Unterschied zwischen («zu 
bereinigenden») Tatsachen und Rechtslagen schon vorn N29ff. 


1228 Dazu, dass die Nachteile einer erweiterten Unwirksamkeit nicht tatsächlich vorlie- 
gen, sondern durch das Recht erst geschaffen würden, vorn N 476f. 


1229 Die MOTION «STOPP DEM ZAHLUNGSSCHLENDRIAN», eingereicht am 20. März 2008, lau- 
tete: «Der Bundesrat wird beauftragt, Artikel104 OR so zurevidieren, dass der gegen- 
wärtig geltende Verzugszins von 5 Prozent angemessen erhöht wird und für den Gläu- 
biger kostendeckend ist.» Aus der Begründung: «Der Verzugszins muss aufein Niveau 
angehoben werden, das einerseits den beim Gläubiger entstehenden Zinsschaden ab- 
deckt und andererseits gegenüber dem säumigen Schuldner ein deutliches Zeichen 
setzt. Angemessen, für alle Betroffenen leicht zu berechnen und den offensichtlich 
nötigen Druck erzeugend ist ein Verzugszinssatz von 10 Prozent.» Es ging also nur 
teilweise um Strafschadenersatz, teilweise aber auch um Kostendeckung («Für nicht 
banküblich gesicherte Kontokorrentkredite, die zur Deckung des durch den Verzug 
beim Lieferanten entstehenden zusätzlichen Liquiditätsbedarfes aufgenommen wer- 
den müssen, hat ein KMU nämlich 9 bis 12 Prozent pro Jahr zu bezahlen»). 


1230 BERICHT «ZAHLUNGSSCHLENDRIAN», S. 4653f. 
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Einerseits ging der Bundesrat also davon aus, dass Strafschadenersatz, der zu 
einer Bereicherung des Gläubigers führt, «dem schweizerischen Recht allge- 
mein unbekanntist». Ob das zutrifft oder nicht, kann sich zwar nicht danach 
richten, ob der Bundesrat das annimmt;1231 insofern hat der Bericht vorlie- 
gend also keine Bedeutung. Andererseits lehnte er aber einen solchen Straf- 
schadenersatz1232 ab, und zwar mit Hinweis aufallgemeine Regeln desschwei- 
zerischen Privatrechts, und das Parlament folgte ihm und schrieb die Motion 
ab.1233 Daraus kann sich der negative Entscheid über den Erlass einer solchen 
überkompensatorischen Norm ergeben.1234 Es wurde eine solche Norm also 
nicht erlassen, weil sie nicht Ausdruck einer bestehenden allgemeinen Regel 
über überkompensatorische Rechtsfolgen sei (sondern eine solche seidem 
schweizerischen Recht eben allgemein unbekannt). Erst recht wurde damit 
abgelehnt, (mit dieser Norm) eine solche allgemeine Regel zu schaffen (wobei 
die dafür nötige Annahme, dass eine Norm für ein so eng begrenztes Problem 
wie Verzugszinsen überhaupt [alleinige] Grundlage für eine allgemeine Regel 
des Obligationenrechts sein könnte, eher abzulehnen sein dürfte). 

Im Übrigen soll auch ein Postulat «Schadenprävention im Obligationen- 
recht», das Ähnliches verlangt, nach Antrag des Bundesrates abgelehnt wer- 
den. 1235 


1231 Estrifft allerdings zu, hinten N 662f. 


1232 Der Bundesrat ging davon aus, dass ein Zins von 10 Prozent «zum heutigen Zeitpunkt» 
und bei «den aktuellen Zinssätzen auf dem Kapitalmarkt» ein Strafschadenersatz 
wäre (BERICHT «ZAHLUNGSSCHLENDRIAN», S. 4653). Ob ein Verzugszins von 10 Prozent 
ein Strafschadenersatz gewesen wäre (oder vielmehr angemessen gewesen wäre), ist 
hier nicht relevant. Relevant ist nur, dass die Motion mit diesem Argument vom Bun- 
desrat abgelehnt und schliesslich vom Parlament abgeschrieben wurde. 


1233 Vgl. Geschäft 08.3169 und Geschäft 12.045 auf der Website des Parlaments. Zum Ab- 
schreiben angenommener Motionen vgl. Art.122 Abs.3 ParlG. 


1234 Wenn das Bundesgericht fordert, die Materialien seien nur von Bedeutung, wenn sie 
im Gesetz Niederschlag gefunden haben (BGE 139 III 368 Erw. 3.2 S. 373), könnte dieser 
Bericht oder die Ablehnung der Motion allerdings keine (auch mittelbare) normative 
Bedeutung haben. Der fehlende Niederschlag im Gesetz muss aber die Berücksichti- 
gung dieser Motion und ihrer Ablehnung nicht völlig ausschliessen, sondern beein- 
flusst wohl einfach ihr Gewicht. Immerhin hat die Motion insofern Niederschlagim 
Gesetz gefunden, als Art.104 OR nicht geändert wurde, sondern (weiterhin) in der 
Fassung von 1911 besteht. 


1235 Vgl. Geschäft 18.3657 auf der Website des Parlaments. Vgl. zudem die parlamentarische 
Initiative «Verzugszinssatz des Bundes. Anpassungan die Marktzinsen», die eine Re- 
gelung verlangt, «die den Verzugszinssatz an die allgemeine Entwicklung der Markt- 
zinssätze anbindet» (Geschäft 16.470 auf der Website des Parlaments). Solches sieht 
das deutsche Recht in den $$ 247 und 288 BGB vor. 
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VII. Gewinnzusagen 


«Ein Unternehmen, das Gewinnzusagen oder vergleichbare Mitteilungen an 
Konsumenten sendet und durch die Gestaltung dieser Zusendung den Ein- 
druck erweckt, dass der Konsument einen Preis gewonnen hat, hat dem Kon- 
sumenten diesen Preis zu leisten.»1236 

Einer solchen Norm kann man einen Präventionszweck unterstellen, da 
damitein Anreiz gesetzt wird, keine «Gewinnzusagen» mehr zu machen (je- 
denfalls keine solchen, die man nicht erfüllen will). Man kann eine solche Norm 
auch als überkompensatorisch erachten. Das alternative Verhalten wäre, 
keine Gewinnzusage zu machen, sodass keine Leistunggeschuldet wäre und 
der Konsument keine Leistung erhalten würde. Damit ist die Rechtsfolge eine 
andere Vermögenslage als die, die bestünde, wenn das Verhalten gar nicht 
erfolgt wäre. Das Gleiche könnte man dann aber auch für Anträge zu einem 
Vertragsschluss sagen: Wer einen solchen Antrag abgibt, ist- je nach Inhalt 
des beantragten Vertrages — bei Annahme des Antrags schlechter gestellt, als 
wenn er den Antragnicht abgegeben hätte.1237 Dann ist der Präventionszweck 
aber nicht mehr als die bereits von Artikel 1OR vorgesehene Bindungan eigene 
Versprechen. Einen eigenen Erkenntniswert - für die Frage, ob das Privat- 
recht überkompensatorische Rechtsfolgen mit Präventionszweck vorsieht — 
hat der Präventionszweck dann nicht mehr, weil dann jeder vertraglichen 
Bindung ein Präventionszweck zukäme.1238 Die vorgeschlagene Norm wurde 
aber ohnehin nicht erlassen.1239 


1236 Art.8a OR gemäss VORENTWURF LOTTERIEGESETZ. Dieses Lotteriegesetztratniein 
Kraft, damit auch nicht dieser Art.8a OR. Die Website (vgl. die Hinweise im Materiali- 
enverzeichnis) verweist auf das BGS, das eine solche Regel nicht enthält. 


1237 Und der Inhalt eines «Gewinnversprechens» ist einfach die Schlechterstellung desje- 
nigen, der es abgibt. Dass es als einseitiges Rechtsgeschäft (ZELLWEGER-GUTKNECHT, 
Art.8 OR N1, bezeichnet immerhin die Auslobung als «bedingtes einseitiges Rechts- 
geschäft») keiner Annahme bedarf, ändert daran nichts. Denn beim Gewinnverspre- 
chen liegt es wie beim Vertragsantrag nicht in der Hand des Erklärenden, ob die Bin- 
dung zustande kommt. 


1238 Dass den Regeln über vertragliche Bindung zumindest eine Präventionswirkung zu- 
kommt, kann man wohl nicht bestreiten: Durch sie wird nämlich bewirkt, dass eine 
rechtsgeschäftliche Erklärung in der Regel nur abgibt, wer durch sie auch gebunden 
sein will. Und wer diese Regel verletzt — und eine rechtsgeschäftliche Erklärung ab- 
gibt, ohne gebunden sein zu wollen -, ist (wenn jemand zum Beispiel seinen Antrag 
annimmt) schlechter gestellt, als wenn er die Erklärung nicht abgegeben hätte. Be- 
trachtet man bereits das als Überkompensation, kommt auch dem Kriterium der Über- 
kompensation kein Erkenntniswert mehr zu. 


1239 Undihr Inhaltgiltauch nicht ohnehin. Denn «Gewinnzusagen» sind keine Auslobun- 
gen (die bereits Art.8 OR erfasst), da diese öffentlich sein müssen (dazu ZELLWEGER- 
GUTKNECHT, Art.8 OR N 17ff.), und sie sind keine «Preisausschreiben», da diese eine 
Anmeldung voraussetzen (dazu N27). Allerdings erliess das Bundesgericht einem 
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IX. Kollektive Rechtsdurchsetzung 
1. Artikel10 UWG 


Artikel 10 UWG sieht Mittel der kollektiven Rechtsdurchsetzung vor.1240 Mittel 
oder «Instrumente» der kollektiven Rechtsdurchsetzung dienen (auch) Prä- 
ventionszwecken (oder jedenfalls werden sie deshalb vorgesehen).1241 Sol- 
che Mittel dienen zwar nicht durch den Inhalt der Ansprüche der Prävention; 
denn der «Inhalt» ist der gleiche, wenn das Recht kollektiv durchgesetzt wird, 
wie wennesindividuell durchgesetzt wird.1242 Wenn der Anreiz des AGB-Ver- 
wenders (missbräuchliche Geschäftsbedingungen zu verwenden) daringrün- 
det, dass die «Entdeckungswahrscheinlichkeit» gering ist (was für den Erwar- 
tungswert von Bedeutung ist),1243 wird der Anreiz geringer, wenn die Rechts- 
durchsetzung verbessert wird, also die Chance steigt, dass er «entdeckt» wird. 
Deshalb wirken Mittel der kollektiven Rechtsdurchsetzung (auch) präventiv, 
und da sie der Gesetzgeber gerade wegen dieser Wirkung vorgesehen hat, 
bezwecken sie auch Prävention. Mittel der kollektiven Rechtsdurchsetzung 
sind aber nicht per se überkompensatorisch.1244 Anders wäre das allenfalls 
dann, wenn dem, der zur kollektiven Rechtsdurchsetzung berechtigt ist, 1245 


Kläger - er machte geltend, aus einem «Gewinnversprechen» schulde der Beklagteihm 
50’000 Franken -ineinem Entscheid vom 19. Dezember 2001 im Verfahren 4C.261/2001 
die Gerichtskosten, da er mit seiner Klage (auch öffentliche Interessen gewahrt habe 
und) in der Sache obsiegt hätte; vgl. KOLLER TH., Gewinnversprechen, S. 384. 


1240 Zu einem Anwendungsfall vgl. den Beschluss des Handelsgerichts des Kantons Zürich 
vom 12. Juli 2018 im Verfahren HG170181-O (und dazu den Entscheid des Bundesge- 
richts vom 18. Februar 2019 im Verfahren 4A_483/2018). 


1241 Vgl. BOTSCHAFT UWG 1983, S. 1010; BOTSCHAFT UWG 2009, S. 6162f.; RÜETSCHI, Art.10 
UWG N10, für die Klage nach Art.10 Abs.2 UWG. Vgl. auch vorn N 417. 


1242 Gemäss Art.10 Abs.2 und 3 UWG sogar weniger. Die Frage, wem ein Anspruch zusteht, 
kann man natürlich auch schon als Teil von dessen Inhalt verstehen. Es bleiben aber 
sooder anders zweiverschiedene Fragen: Wer (von wem) etwas verlangen darfund was 
er verlangen darf (wobei was sich wiederum daraus ergibt, woraus er es verlangen darf, 
nämlich nur aus Art.9 Abs.ı und 2 [und nicht 3] [in Verbindung mit Art.10] UWG). 


1243 Vgl. vorn N315f. und vorn N320. 


1244 Insofern führt kollektive Rechtsdurchsetzungnicht zwingend zu «punitive damages» 
und Ähnlichem. Es ist allerdings das eine wie das andere eine Einschränkung der 
Privatautonomie. Damit ist aber nicht gesagt, dass eine solche Einschränkung nicht 
zugunsten der besseren Rechtsdurchsetzung- wohl wie die Privatautonomie ein Ziel 
mit Verfassungsrang — hingenommen werden könnte. Ob man das möchte, muss aber 
wohlder Gesetzgeber entscheiden, indem er diese Ziele und Interessen abwägt. Hier 
istnur zu untersuchen, ob er das getan hat. 


1245 Die Rechtsdurchsetzung ist nämlich regelmässig nur «materiell» eine kollektive; an- 
spruchsberechtigt sind aber regelmässig Einzelne, nach Art.10 Abs.2 UWG Verbände 
und Organisationen, und nicht die «an sich» Berechtigten, die auch individuell vor- 
gehen könnten. 
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auch reparatorische Ansprüche zustünden und er das, was sich aus der 
Durchsetzung dieser Ansprüche ergibt, auch behalten dürfte; nach Artikel10 
UWG können reparatorische Ansprüche aber gerade nicht geltend gemacht 
werden.1246 

Immerhin stehen dem zur kollektiven Rechtsdurchsetzung Berechtig- 
ten natürlich auch nach dem geltenden Artikel 10 Absätze 2 und 3 Ansprüche 
zu, die keiner Verletzung seiner Rechte entsprechen; insofern liegt bereits da- 
rinein überkompensatorischer Anspruch. Das ergibt sich aber nur auseiner 
eher formellen Betrachtung. Eher materiell betrachtet macht der («formell») 
Berechtigte aber weiterhin die Ansprüche des «an sich» («materiell») Berech- 
tigten geltend, wenn auch in eigenem Namen. 1247 Dass jemand Ansprüche hat 
und durchsetzen kann, ohne dass die «eigentlichen» Tatbestandsvorausset- 
zungen bei ihm vorliegen, ist damit materiell betrachtet kein überkompensa- 
torischer Anspruch, denn dieser - «an sich» nicht überkompensatorische — 
Anspruch bestehtja beim «Vertretenen». Auch dasändertaber nichts daran, 
dass der Gesetzgeber gerade reparatorische Ansprüche allein bei der indivi- 
duellen Rechtsdurchsetzung ermöglicht.1248 Selbst wenn man also annimmt, 
kollektive Rechtsdurchsetzungsei - eben aufgrund einer formellen Betrach- 
tung- bereits überkompensatorisch, ändert das aber nichts. Denn der Gesetz- 
geber hätte auch dann nur gerade diese überkompensatorischen Ansprüche 
vorgesehen und nicht auch solche, die auch «materiell» überkompensatorisch 
sind (indem sie den Schuldner auch umfangmässig schlechterstellen). Damit 
ist auch Artikel 10 UWG weder Grundlage noch Ausdruck einer allgemeinen 
Regel, dass die Verletzung privatrechtlicher Regeln «materiell» überkom- 
pensatorische (und dabei insbesondere reparatorische) Rechtsfolgen nach 
sich zieht. 


2. ZPO 2011 


Die geltende Zivilprozessordnung sieht zwar in Artikel 89 eine «Verbands- 
klage», und zwar nur bei Verletzung der Persönlichkeit, vor. Mit dieser kann 
zudem nur «beantragt werden, eine drohende Verletzung zu verbieten; eine 
bestehende Verletzung zu beseitigen; [oder] die Widerrechtlichkeit einer 


1246 Vgl. zu einem gegenteiligen Vorschlag hinten N 650 ff. 


1247 Er handelt namentlich nicht als Prozessstandschafter; «[iln materieller Hinsicht ma- 
chen [die Verbände] dabei aber keine eigenen Ansprüche geltend, sondern werden als 
Stellvertreter tätig» (RÜETSCHI, Art.10 UWG N 10). 


1248 Kritisch zur bundesrätlichen Begründung dieser Einschränkung - dass der Ver- 
bandsklage eine stellvertretende Funktion zukomme — RÜETSCHI, Art.10 UWG N13, 
«da ein Stellvertreter typischerweise sämtliche Rechte des Vertretenen geltend ma- 
chen kann». 
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Verletzungfestzustellen, wenn sich diese weiterhin störend auswirkt». Repa- 
ratorische Ansprüche können damit also auch hier nicht geltend gemacht 
werden; Art.89 ZPO entspricht also grundsätzlich Art.10 UWG.1249 

Schon der Bundesratlehnte Normen ab, die (weitergehende) überkom- 
pensatorische Rechtsfolgen vorsehen: «Hingegen verzichtet der Entwurfauf 
Instrumente, die unserem Rechtssystem nicht entsprechen. Zu denkenistan 
die [so genannte] Sammelklage (class action) des amerikanischen Rechts, die 
verfahrens- und materiellrechtlich mehr Probleme schafft als löst. Dem Ge- 
danken kollektiver Interessenwahrungwird gleichwohl Rechnung getragen — 
durch die eingespielten Institute der Streitgenossenschaft sowie durch die 
Verbandsklage1250.»1251 


3. Revision der ZPO 


Unter Hinweis auf einen «Bericht «Kollektiver Rechtsschutz in der Schweiz -— 
Bestandsaufnahme und Handlungsmöglichkeiten» vom 3.Juli 20131252 geht 
der Bundesrat davon aus, «dass die bestehenden Instrumente des geltenden 
Rechts zur effizienten und effektiven Durchsetzung von Massen- und Streu- 
schäden praktisch ungenügend beziehungsweise teilweise untauglich sind. 
Der Bericht zeigt eine Lücke im geltenden Rechtsschutzsystem, womit auch 
der Zugang zur Gerichtsbarkeit faktisch nicht immer gewährleistet ist.»1253 
Der Bundesrat schlägt mit Artikel 89a ZPO1254 eine «[r]eparatorische 
Verbandsklage» vor: «[N]eu soll auch einereparatorische Verbandsklage zur 
Durchsetzung von Masseschäden sowie teilweise auch Streuschäden möglich 


1249 Nach Art.10 Abs.2 UWG sind die Berufs- und Wirtschaftsverbände (lit.a) und Organisa- 
tionen (lit.b) zudem berechtigt, zu verlangen, dass «eine Berichtigung oder das Urteil 
Dritten mitgeteilt oder veröffentlicht wird»; etwas, was Art.89 ZPO nicht vorsieht. 
(Und nach Art.89 Abs.3 ZPO «[bleiben bJesondere gesetzliche Bestimmungen über 
die Verbandsklage ... vorbehalten», also namentlich Art.10 UWG.) 


1250 Im ENTWURF ZPO 2006 wurde mit Art.87 folgende «Verbandsklage» vorgeschlagen: 
«!Vereine und andere Organisationen von gesamtschweizerischer oder regionaler Be- 
deutung, die nach ihren Statuten zur Wahrung der Interessen bestimmter Personen- 
gruppen befugt sind, können in eigenem Namen auf Verletzung der Persönlichkeit 
von Angehörigen dieser Personengruppen klagen. ? Mit der Verbandsklage kann bean- 
tragt werden: a. eine drohende Verletzung zu verbieten; b- eine bestehende Verletzung 
zu beseitigen; © die Widerrechtlichkeit einer Verletzung festzustellen, wenn sich die- 
se weiterhin störend auswirkt. 3Besondere gesetzliche Bestimmungen über die Ver- 
bandsklage bleiben vorbehalten.» 


1251 BOTSCHAFT ZPO 2006, S. 7224; vgl. auch S. 7288 ff. zu den diesbezüglichen Vernehm- 
lassungsergebnissen und ihrer «Umsetzung» im Entwurf. 


1252 BERICHT KOLLEKTIVER RECHTSSCHUTZ (insbesondere S. 14). 
1253 ERLÄUTERNDER BERICHT ZPO 2018, S.8. 


1254 «Art.89a Reparatorische Verbandsklage. 1Nach Artikel89 klageberechtigte Organi- 
sationen können unter den folgenden Voraussetzungen in eigenem Namen Ansprüche 
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sein.»1255 «[DJabei kann eine klagende Organisation, insbesondere ein Ver- 
ein, im Wege einer sogenannten Prozessstandschaft in eigenem Namen fi- 
nanzielle Ansprüche der betroffenen Angehörigen einer bestimmten Perso- 
nengruppe geltend machen. Damit soll insbesondere die Geltendmachung 
sogenannter Massenschäden ermöglicht werden, indem finanzielle Ansprü- 
chevieler betroffener Personen aufgrund einer ausdrücklichen Ermächtigung 
(opt in) in Schriftform oder in einer anderen Form, die den Nachweis durch 
Text ermöglicht, mit Verbandsklage geltend gemacht werden können.»1256 
Zudem «soll ein allgemeines Gruppenvergleichsverfahren vorab zur 
Geltendmachung von Massenschäden geschaffen werden (vgl. Art.352a ff. 
VE-ZPO1257),1258 Dabei schliessen eine oder mehrere Personen, der oder de- 
nen eine Rechtsverletzung vorgeworfen wird, und eine oder mehrere Orga- 
nisationen, die im gemeinsamen Interesse sämtlicher von dieser (mutmass- 
lichen) Pflichtverletzung betroffener und damit (mutmasslich) geschädigter 
Personen handeln, einen Gruppenvergleich. Dieser wird vom Gerichtgeprüft 
und genehmigt und damit für alle betroffenen Personen für verbindlich er- 
klärt, wenn [er] bestimmte gesetzliche Voraussetzungen erfüllt, esseidenn, 


auf Schadenersatz oder Herausgabe eines Gewinns entsprechend den Bestimmun- 
gen über die Geschäftsführung ohne Auftrag einklagen: a- Die Angehörigen der Per- 
sonengruppe haben wegen der Rechtsverletzung einen solchen Ersatzanspruch. b-Der 
allfällige Prozessgewinn kommt überwiegend dieser Personengruppe zu oder wird 
ausschliesslich in deren Interesse verwendet. ¢- Die betroffenen Angehörigen der Per- 
sonengruppe haben die betreffende Organisation schriftlich oder in einer anderen 
Form, die den Nachweis durch Text ermöglicht, zur Prozessführung ermächtigt. d- Die 
Organisationen sind zur Geltendmachung der Ersatzansprüche geeignet, insbeson- 
dere weil sie: 1-gesamtschweizerisch tätig oder von gesamtschweizerischer Bedeu- 
tungsind, 2- über mehrjährige Erfahrungim betroffenen Rechtsbereich verfügen oder 
von der Mehrheit der Angehörigen der Personengruppe zur Prozessführung ermäch- 
tigt wurden. ?Sie haben sämtliche ihnen bekannten Angehörigen der Personengrup- 
pe sowie die Öffentlichkeit spätestens mit der Einreichung ihrer Klage angemessen 
über die Klage undihren Inhalt zu informieren, es sei denn, sie wurden von sämtlichen 
von der Rechtsverletzungbetroffenen Angehörigen der Personengruppe zur Prozess- 
führung ermächtigt. 3Soweit Angehörige der Personengruppe zur Durchsetzung 
ihrer Ersatzansprüche bereits früher Klage erhoben haben, können sie in diesen Ver- 
fahren unter Anschluss an die Verbandsklage den Rückzug erklären» (VORENT- 
WURF ZPO 2018). 

1255 ERLÄUTERNDER BERICHT ZPO 2018, S.3. 

1256 ERLÄUTERNDER BERICHT ZPO 2018, S. 17. 

1257 «11. Titel: Gruppenvergleiche. Art.352a Grundsatz. !Organisationen, die nach Arti- 
kel89 zur Verbandsklage legitimiert sind, können mit Personen, denen sie eine Rechts- 
verletzung vorwerfen, in einem Gruppenvergleich die Folgen dieser Rechtsverlet- 
zungregeln. ?Sie können beim zuständigen Gericht einen gemeinsamen Antrag auf 
Genehmigungund Verbindlicherklärung des Gruppenvergleichs für sämtliche von 
der Rechtsverletzung betroffenen Personen stellen.» (VORENTWURF ZPO 2018). 


1258 ERLÄUTERNDER BERICHT ZPO 2018, S.17. 
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eine betroffene Person erklärt innert einer bestimmten Fristihren Austritt 
(sog. opt out, vgl. Art.352g VE-ZPO1259).y1260 

Es würde also «die ZPO um Instrumente der echten kollektiven Rechts- 
durchsetzung ergänzt. ... Umgekehrt weiterhin nicht in Betracht kommt für 
den Bundesrat die Schaffung einer eigentlichen Gruppenklage, wie sie teil- 
weise auch verlangt wurde, oder gar einer Sammelklage US-amerikanischen 
Zuschnitts nach einem opt out-Konzept.»1261 «Aus prinzipiellen Gründen sieht 
der Bundesrat demgegenüber von weitergehenden (Experten-)Vorschlägen 
ab, angesichts der sogenannten rationalen Apathie seitens der Geschädigten 
für Streuschäden ein Verbandsklage-Modell mit Austrittsmöglichkeit der Ge- 
schädigten (opt out) einzuführen.»1262 

Formellwürden mit der «reparatorischen Verbandsklage» überkompen- 
satorische Ansprüche vorgesehen: Der Verband klagt «in eigenem Namen» 
(und zwar nunmehr auch, wasreparatorische Ansprüche angeht). Er erhält 
also mehr, als was zur Kompensation seines Nachteils nötig wäre (denn er 
selber hat ja überhaupt keinen Nachteil). Dabei muss aber weiterhin der Ver- 
letzer nicht mehr ersetzen als den Schaden, nicht mehr herausgeben als die 
Bereicherung oder den Gewinn.1263 Materiellhandelt es sich aber auch hier 
nicht um überkompensatorische Ansprüche, denn «[dJer allfällige Prozess- 
gewinn [muss] überwiegend dieser Personengruppe zulkommen] oder... aus- 
schliesslich in deren Interesse verwendet [werden]»1264. Ähnliches gilt für 
das vorgeschlagene Gruppenvergleichsverfahren.1265 


1259 «Art.352g Austritt. !Jede vom Gruppenvergleich betroffene Person hat das Recht, ge- 
genüber der im Gruppenvergleich bezeichneten Vertretung ihren Austritt aus dem 
Gruppenvergleich zu erklären. ?Der Austrittistinnert der vom Gericht angesetzten 
Frist von mindestens drei Monaten ab dem Zeitpunkt der Genehmigung schriftlich 
oder unter Verwendung des von den Parteien des Gruppenvergleichs gemeinsam 
veröffentlichten Formulars zu erklären. 3Erhält eine betroffene Person erst nach Ab- 
lauf der Frist Kenntnis, dass sie vom Gruppenvergleich betroffen ist, so kann sie auch 
nach Ablauf dieser Frist austreten, wenn sie umgehend nach Entdecken gegenüber 
der bezeichneten Vertretung nachweist, dass sie bisher keine Kenntnis von der Betrof- 
fenheit haben konnte. *Mit dem Austritt ist der Gruppenvergleich für die betroffene 
Person nicht verbindlich» (VORENTWURF ZPO 2018). 


1260 ERLÄUTERNDER BERICHT ZPO 2018, S.17 f. (Herv. i.O.). 
1261 ERLÄUTERNDER BERICHT ZPO 2018, S.15. 
1262 ERLÄUTERNDER BERICHT ZPO 2018, S.18. 


1263 Die Art.62ff. OR sind im Wortlaut der vorgeschlagenen Normen nicht enthalten. Wie 
bei Art.9 Abs.3 UWG hindert das aber wohl nicht daran, auch Bereicherungsansprü- 
che zuzulassen. 


1264 Art.89a Abs.1lit.b VORENTWURF ZPO 2018. 


1265 Vgl. zum Beispiel Art.352f Abs.1lit.b VORENTWURF ZPO 2018, wonach der Gruppen- 
vergleich nur genehmigt wird, wenn «die Entschädigung der Rechtsverletzung ... an- 
gemessen ist» und (lit.c) wenn «eine unabhängige Instanz bestimmt ist, welche die 
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Die Artikel89a und 352a ff. ZPO müssten geltendes Recht sein, um überhaupt 
Grundlage für die Annahme einer allgemeinen Regel des Obligationen- 
rechts1266 über überkompensatorische Rechtsfolgen sein zu können. Auch 
wenn sie das dereinst werden sollten, 1267 begründen sie keine «materiell» 
überkompensatorischen Ansprüche, wären also auch dann weder Grund- 
lage noch Ausdruck einer entsprechenden allgemeinen Regel. Es liegt im 
Gegenteil die Annahme nahe, die auch bei Artikel 9 f. UWG gemacht wurde. 
Auch hier will der Gesetzgeber den «Erwartungswert» einer Rechtsverlet- 
zung- und damit den Anreiz zu einer solchen - nicht dadurch verkleinern, 
dass er den zu erwartenden Nachteil vergrössert, sondern dadurch, dass er 
die Chance, dass dieser Nachteil sich verwirklicht (eben die «Entdeckungs- 
wahrscheinlichkeit»), vergrössert.1268 Er hat sich also auch hier für ein Mit- 
tel- und damit gegen oder zumindest nicht für ein anderes (wie «materiell» 
überkompensatorische Verletzungsrechtsfolgen) - entschieden. 


X. Artikel4 und 10 PüG 


«[Der Preisüberwacher] verhindert oder beseitigt die missbräuchliche Erhö- 
hung und Beibehaltung von Preisen», 1269 und zwar «für Wettbewerbsabre- 
den im Sinne des Kartellgesetzes ... und für marktmächtige Unternehmen 
des privaten und des öffentlichen Rechts», also nicht allgemein.1270 Nach Ar- 
tikel 10 PüG «untersagt der Preisüberwacher die Erhöhung ganz oder teilwei- 
se oder verfügt eine Preissenkung», wenn «keine einvernehmliche Regelung 


Entschädigungen für die betroffenen Personen bemisst, wenn die Höhe und Art der 
Entschädigungen im Gruppenvergleich nicht festgelegt sind». 


1266 Es handelt sich bei Normen der ZPO natürlich nicht im formellen Sinn um Normen 
des Obligationenrechts. Im materiellen Sinn handelt es sich hier aber um Normen des 
Obligationenrechts, da damit Ansprüche von «klageberechtigte[n] Organisationen» 
(Art.89a Abs.1 Ingress VORENTWURF ZPO 2018) begründet werden, die aufgrund des 
(eben: sonstigen) materiellen Rechts nicht bestünden. Vgl. für Art.89 ZPO WEBERPH., 
Art.89 ZPO NA, und vorn N 37. 


1267 Mit BOTSCHAFT ZPO 2020, S.2721f., schlug der Bundesrat allerdings vor, die Vorschläge 
zur Schaffung der Art.89a und 352a ff. ZPO «abzuspalten» und separat zu behandeln. 
Zurzeit werden diese also nicht weiterverfolgt und namentlich nicht dem Parlament 
vorgeschlagen (Art.141 ParlG). 


1268 Der Begriffder «Entdeckungswahrscheinlichkeit» muss hier weit verstanden werden. 
Dass der Konsument erkennt, dass allgemeine Geschäftsbedingungen missbräuchlich 
sind, genügt noch nicht; nötigist auch, dass er sich nicht mehr an den Vertraggebun- 
den fühlt (was praktisch wiederum voraussetzen dürfte, dass der AGB-Verwender auf 
die Durchsetzung des Unzulässigen verzichtet, was eben dadurch sichergestellt wer- 
denkann, dass er sonst mit der gerichtlichen Durchsetzungrechnen muss). 


1269 Art.4 Abs.2PüG. 
1270 Art.2PüG. 
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zustande[kommt]». Der Bundesrat führte dazu aus, dass «die Preise nicht 
unter das Wettbewerbsniveau gesenkt werden sollten.»1271 

Die von Artikel 10 PüG vorgesehene Rechtsfolge kann als kompensatori- 
sche Rechtsfolge betrachtet werden. Wer missbräuchliche Preise vorsieht, 
wird nicht verpflichtet, diese unter das Niveau zusenken, 1272 daser aufeinem 
«freien Markt» für seine Waren oder Dienstleistungen!?73 hätte verlangen kön- 
nen (den «Als-ob-Wettbewerbspreis»)1274. Doch es wird dem Anbieter nicht 
erlaubt, einen Preis zu verlangen, der (gerade noch) zulässig (und noch nicht 
missbräuchlich) ist. Das ist aber nicht eine überkompensatorische Rechtsfol- 
ge, sondern hat eher damit zutun, dass im Fall des Artikels 4 PüG der ange- 
messene und der gerade noch zulässige Preis zusammenfallen dürften. 1275 


XI. Artikel51ff. VVG 


«Übersteigt die Versicherungssumme den Versicherungswert (Überversiche- 
rung), so ist der Versicherer gegenüber dem Versicherungsnehmer an den 
Vertragnichtgebunden, wenn der Versicherungsnehmer den Vertragin der 
Absicht abgeschlossen hat, sich aus der Überversicherung einen rechtswid- 
rigen Vermögensvorteil zu verschaffen. Der Versicherer hat aufdie ganze ver- 
einbarte Gegenleistung Anspruch.»1276 

«Wird dasselbe Interesse gegen dieselbe Gefahr und für dieselbe Zeit bei 
mehr als einem Versicherer dergestalt versichert, dass die Versicherungssum- 
men zusammen den Versicherungswert übersteigen (Doppelversicherung), 
soist der Versicherungsnehmer verpflichtet, hiervon allen Versicherern ohne 
Verzug schriftlich Kenntnis zu geben. Hat der Versicherungsnehmer diese 
Anzeige absichtlich unterlassen oder die Doppelversicherungin der Absicht 
abgeschlossen, sich daraus einen rechtswidrigen Vermögensvorteil zu ver- 
schaffen, so sind die Versicherer gegenüber dem Versicherungsnehmer an 
den Vertrag nicht gebunden. Jeder Versicherer hat auf die ganze vereinbarte 
Gegenleistung Anspruch.»1277 


1271 BOTSCHAFT PÜG, S. 773. 

1272 Oder, im Falle einer Nicht-Senkung, dort zu belassen. 
1273 Vgl. Art.ıPüG. 

1274 BOTSCHAFT PÜG, S.771. 


1275 Zu dieser Situation vorn N 172ff. Vgl. allerdings zu den unterschiedlichen Möglichkei- 
ten, den relevanten Preis (den «Als-ob-Wettbewerbspreis») zu ermitteln — die dann 
auch unterschiedliche Ergebnisse liefern können —, BOTSCHAFT PüG, S. 771 ff. Das ist 
aber nichtein Auseinanderfallen des angemessenen und des gerade noch zulässigen 
Preises, sondern ein Auseinanderfallen der Möglichkeiten, diesen zu berechnen. 


1276 Art.51 VVG. 
1277 Art.53 VVG. 
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In beiden Fällen verliert der Versicherungsnehmer seine Ansprüche ganz, 
das heisst, der Versicherer istim Schadenfall von seiner Leistungspflicht be- 
freit,1278 während die Ansprüche des Versicherers beziehungsweise der Ver- 
sicherer vollständig erhalten bleiben.1279 Das kann man wohl nur als überkom- 
pensatorisch betrachten.1280 Das kann man für den Versicherungsvertrag 
aber mit dessen «aleatorischelm] Charakter»1281 erklären. Eine Anwendung 
von Artikel 41, 62 ff. und 423 OR wurde unter anderem deshalb abgelehnt, weil 
der Schaden, die Bereicherung oder der Gewinn nur «rechnerisch» bestehen, 
aufgrund des Erwartungswertes. Hier wird gerade das aber angeordnet: Der 
Versicherungsnehmer sollnicht nur die Versicherungsleistung soweit verlie- 
ren, wie er über- oder doppelversichert war, sondern vollständig. Diesen voll- 
ständigen Verlust kann man als Ausgleich dafür betrachten, dass er im Fall, 
dass die Über- oder Doppelversicherung nicht bemerkt worden wäre, mehr 
erhalten hätte (also die Versicherung einen Erwartungswert hatte, der den 
Erwartungswert eines allfälligen Schadens übersteigt). Ist es aber gerade ein 
Merkmal (genauer: eine Voraussetzung) des Versicherungsvertrages, solche 
aleatorischen Elemente zu berücksichtigen, 1282 scheint es nur konsequent, 
das auch für die Rechtsfolgen von Fehlverhalten zu tun. 

Jedenfalls eine allgemeine Regel, dass privatrechtliche Normen zum 
Schutz von «Schwächeren» überkompensatorische Rechtsfolgen nach sich 
ziehen sollen, kann sich aus den Artikeln 51 und 53 VVG ohnehin nicht erge- 
ben. Sie schützen ja den Versicherer, nicht den Versicherten, also den «Stär- 
keren». Im Übrigen tritt die Rechtsfolge in beiden Fällen nur bei Absicht ein, 
also zumindest nicht allgemein.1283 


1278 BOLL, Art.51 VVG N12 und Art.53 VVG N24. 


1279 Der Versicherungsnehmer schuldet die Prämie für die ganze (auch die noch verblei- 
bende) Versicherungsperiode (immerhin aber nicht auch noch für weitere Versiche- 
rungsperioden) (BOLL, Art.51 VVG N14, und zwar obwohl seit dem 1. Januar 2006 das 
«Prinzip der Teilbarkeit statt jenes der Unteilbarkeit der Prämie» gilt [BOLL / STADEL- 
MANN STÖCKLI, Art.51 VVGadN14)). 


1280 Als kompensatorische Rechtsfolge wäre nämlich auch eine Herabsetzung der Ver- 
sicherungssumme möglich, wie es Art.52 VVG für die «Überversicherung gegen Feu- 
ersgefahr» vorsieht, die auch eine Herabsetzung der Prämie nach sich zieht (BOLL, 
Art.52VVGN?). 

1281 STOESSEL, Allgemeine Einleitung N 17; vgl. auch N6. 

1282 STOESSEL, Allgemeine Einleitung N2lit.aund N6. 

1283 Für die Berücksichtigung «subjektiver Momente» für die Bestimmung der Rechtsfolge 


der Verwendungmissbräuchlicher Geschäftsbedingungen vgl. vorn N343f. und vorn 
N3g1ff. 
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XII. Ergebnis 


Das Obligationenrecht enthält einzelne Normen, 1284 dieüberkompensatori- 
sche oder jedenfalls übermässige Rechtsfolgen vorsehen. Wo das der Fallist, 
bezwecken diese Normen regelmässig Prävention. Diese Normen sind jedoch 
weder Ausdruck noch Grundlage einer allgemeinen Regel- eines Prinzips -, 
dass die Rechtsfolgen der Verletzung der Schranken der Privatautonomie über- 
kompensatorisch sind. Denn diese Normen regeln entweder einen besonderen 
Interessenkonflikt, der nicht verallgemeinert werden kann und namentlichbei 
Artikel8 UWG nicht (so) vorliegt. Oder es liegen andere Gründe vor, die betrof- 
fenen Interessen genau so zu bewerten, wie der Gesetzgeber es getan hat. 

Deshalb ist die Annahme abzulehnen, dass für das Obligationenrecht die 
allgemeine Regel bestehe, dass die Rechtsfolge der Verletzung der Schranken 
der Vertragsfreiheit überhaupt, in Ungleichgewichtslagen oder bei Absicht 
überkompensatorisch ist oder sein muss.1285 


$ 26 Prinzip der Geltung des Zulässigen? 
I. Allgemeines 


Es wurde untersucht, was gelten könnte, nämlich eine allgemeine Regel über- 
kompensatorischer Rechtsfolgen und damit eine erweiterte Unwirksamkeit 
als vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher Geschäfts- 
bedingungen. Diese Annahme wurde abgelehnt. Damit ist aber noch nicht 
gesagt, was gilt. Dasjedenfalls dann, wenn man nicht - bereits aufgrund von 
Vertragsfreiheit, «pactasuntservanda» oder einer «Freiheitsvermutung»1286 — 


1284 So DASSER, Punitive damages, S. 107: «Die Beispiele sind noch äusserst vereinzelt und 
weit verstreut.» Er folgert daraus aber eher das Gegenteil, als was hier angenommen 
wird: «Diesändertjedochnichts daran, dass funktionale Entsprechungen zu puniti- 
ve damages mit gezielt präventiver Funktion in unser Privatrecht Einganggefunden 
haben» (ebd.). Nach BARNIKOL, S.155, «[kommen ilm schweizerischen Recht ... zivil- 
rechtliche Vorschriften mit Strafcharakter kaum vor». 


1285 Esspielt also auch keine Rolle, ob Art.8 UWG wirklich nur Konsumenten (als «AGB-Un- 
terworfenen») erfasst. Denn wenn selbst für «Ungleichgewichtslagen» die Geltung des 
Zulässigen gilt, gilt das erst recht, wenn der «AGB-Unterworfene» kein Konsument ist, 
sondern ein «Unternehmer», der jedenfalls nicht in gleichem Masse «schutzbedürf- 
tig» sein dürfte. Dass Art.8 UWG auch auf der Seite des «Unterworfenen» nicht nur 
Konsumenten erfasse (sondern nur «insbesondere... Konsumenten»), nimmt HOLLI- 
GER-HAGMANN, Rz. 25, an (kritisch dazu COENDET, S. 56). Dabei geht es wohl unter 
anderem um die Frage einer «Sperrwirkung» der besonderen Tatbestände des UWG 
gegenüber der Generalklausel (oder hier sogar gewissermassen «gegen sich selber»); 
ablehnend zu einer solchen im Allgemeinen FERRARI HOFER, Art.2 UWG N18. 


1286 BUCHER, Subjektives Recht, S. 53. 
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einen «Normalzustand» oder einen «allgemeinen negativen Satz»1287 anneh- 
men möchte, der in kompensatorischen Rechtsfolgen besteht, für Artikel8 
UWG also in der Geltung des Zulässigen.1288 
Doch eine allgemeine Regel (ein Prinzip) kann sich wohl auch aus Normen 665 
ergeben, die jeweils besondere Fälle regeln (und aufgrund des besonderen 
Sachverhalts, den sie regeln, erklärt werden können). Denn das ist ja gerade 
Sinn der (Gesamt-)Analogie: zu fragen, ob aus Normen, die eben nicht allge- 
mein oder nicht für den konkret untersuchten Fall (hier die Verwendung miss- 
bräuchlicher Geschäftsbedingungen) formuliert sind, sich eben doch etwas 
Allgemeines ergibt. Die Deduktion einer allgemeinen Regel aus einer Norm 
setztjagerade voraus, dass von den Besonderheiten dieser Norm (und desvon 
ihr erfassten Interessenkonflikts) abstrahiert wird. Und erlässt der Gesetzge- 
ber eine besondere Norm - die man als mögliche Quelle einer allgemeinen 
Regel betrachtet -, wird er dabei auch spezifische Regeln für diesen Fall vor- 
sehen, ohne dass das zwingend ausschliesst, dass diese Norm Grundlage oder 
Ausdruck einer allgemein(er)en Regel ist.1289 
Deshalb genügt es nicht, die Normen zu untersuchen, die für eine der 666 

denkbaren Rechtslagen sprechen (und ihre «Analogiefähigkeit» zu vernei- 
nen). Man muss auch solche Normen (unter-)suchen, die für die andere Rechts- 
lage sprechen. Bisher wurden Normen untersucht, die möglicherweise Prä- 
vention bezwecken und dazu überkompensatorische Verletzungsrechtsfolgen 
vorsehen. Zu (unter-)suchen sind also noch Normen, die entweder keine Prä- 
vention bezwecken oder zur Umsetzung dieses Zwecks jedenfalls nicht über- 
kompensatorische (VerletzungsJRechtsfolgen vorsehen.1290Dabeigenügtes, 


1287 Dazu vorn Fn. 762. 


1288 Damit ist nicht gesagt, dass man das nicht sollte. Vollständig ist eine Untersuchung 
aber nicht, die lediglich sagen kann, was nicht gilt, und nicht, was gilt. Im Ergebnis 
wird sich aber zeigen, dass die noch zu untersuchenden Normen gerade Grundlage 
oder Ausdruck eines «Normalzustands» sind, der eben Geltung des Zulässigen als ver- 
tragliche Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen 
fordert, allgemein betrachtet also von «pacta sunt servanda» und einer «Freiheitsver- 
mutung». Vgl. nur BGE 122 III 463 Erw. 5.c.cc S. 467 am Ende (Herv. hinz.), wonach 
durch einen «pauschalisierte[n] Verschuldenszuschlag ... ein pönales Element im 
Sinn von «punitive damages in das geltende Recht eingeführt [wird], welches den 
allgemeinen Prinzipien der Schadens- und Ersatzbemessung ... widerspricht». Welche 
Prinzipien das sind und woraus sie sich ergeben, wird allerdings nicht ausgeführt. 
Nach UFFMANN, Reduktion, S. 278, basiere das Privatrecht auf dem Ausgleichsgedan- 
ken. HONSELL, Strafgedanke, S. 317, verweist auf den «Ausgleichsgedanken». Vgl. auch 
WAGNER, S.456, der ein Bereicherungsverbot erwähnt, und BYDLINSKI, System, 
S.92ff., der ein «Prinzip der relativen (zweiseitigen) Rechtfertigung» annimmt. 

1289 Vgl. schon vorn N 538. 

1290 Die Zweiteilung der Untersuchung suggeriert, dass man die bestehenden Normenin 
die eine oder andere Kategorie einteilen kann. Das ist natürlich nicht der Fall. Einer- 


seits hat es Normen gegeben (und wird es auch beider weiteren Untersuchung geben), 
beidenen es aufdie Betrachtungsweise ankommt, zu welcher Kategorie siegehören. 
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Normen zu (unter-)suchen, die als Verletzungsrechtsfolge die Geltung des 
Zulässigen vorsehen. Denn diese bezwecken entweder nicht Prävention oder 
jedenfalls nicht mitüberkompensatorischen Rechtsfolgen; es muss also nicht 
zusätzlich untersucht werden, was diese Normen bezwecken (und ob sie na- 
mentlich Prävention bezwecken). 


I. Gegenteilige Normen 


1. Schadenersatz bei Delikt (Artikel 41 ff. OR) 
a. Artikel41 und 43 OR 


«Nach traditioneller Auffassung kommt dem privatrechtlichen Schadener- 
satzrecht der Schweiz ausgleichende Funktion zu. Jedenfalls für das Delikts- 
rechtist mittlerweilejedoch anerkannt, dass dieses auch präventiveZwecke 
verfolgt.»1291 Denkbar ist namentlich, dass sich aus Artikel 43 Absatzı OR ein 
Präventionszweck des Privatrechts ableiten lässt: «Art und Grösse des Ersat- 
zes für den eingetretenen Schaden bestimmt der Richter, der hiebei sowohl 
die Umstände als die Grösse des Verschuldens zu würdigen hat.» Doch «[d]ie 
Vorschrift des Art.43 Abs.1 OR kann den Schädiger demzufolge [- denn Gren- 
ze des Ersatzes bleibt der Schaden -]1292 nicht mit einer besonderen Vermö- 
genseinbusse wie hier definiert belasten. ... Den Schädiger kann diein Art.43 
Abs.1 OR vorgesehene Regel nur besser, nie aber schlechter stellen, als wenn 
der Schädiger stets den vollen Schaden ausgleichen müsste.»1293 

Artikel 41 OR ist also Ausdruck einer allgemeinen Regel der Kompensa- 
tion (und nicht der Überkompensation). Artikel43 OR ändert daran nichts. 


b. Artikel490R 


«Wer in seiner Persönlichkeit widerrechtlich verletzt wird, hat Anspruch 
auf Leistung einer Geldsumme als Genugtuung, sofern die Schwere der Ver- 


Und eshat Normen gegeben (und wird es auch bei der weiteren Untersuchunggeben), 
bei denen zunächst nur vermutet wurde, dass sie zur einen Kategorie gehören, sich 
aber gezeigt hat, dass sie (eher) zur anderen gehören, die aber aus «Ordnungsgründen» 
dennoch besser bei der Kategorie behandelt werden, zu der sie eben nur «auf den ers- 
ten Blick» gehören. Vgl. zum Ganzen auch HEIZMANN, Strafe, N 516 ff., der «Grenzfälle» 
untersucht, also davon ausgeht, dass eben nicht klar gesagt werden kann, ob eine 
Norm Strafe (entsprechend seinem Untersuchungszielginges um Strafe, nicht allein 
um Überkompensation) bezweckt oder bewirkt. 


1291 HEIZMANN, Strafe, N 578; solange es präventive Zwecke durch Androhung des Aus- 
gleichs verfolgt, ist das für eine allgemeine Regel überkompensatorischer Rechtsfol- 
gen aber ohne Bedeutung. 


1292 Vgl. HEIZMANN, Strafe, N 582. 
1293 HEIZMANN, Strafe, N 583. Zum Begriff «besondere Vermögenseinbusse» N 109. 
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letzung es rechtfertigt und diese nicht anders wiedergutgemacht worden 
ist.»1294 

Geht man vom Schadensbegriff des Artikels 41 OR aus, 1295 ist die «Leis- 
tungeiner Geldsumme als Genugtuung» überkompensatorisch. Man kann die 
Genugtuungaber auch verstehenalsErsatzeinesimmateriellen Schadens.1296 

Das ändert zwar nichts daran, dass der Ersatz mehr ist als der Ausgleich 
des «vermögenswerten» Schadens. Es führt aber dazu, dass es auch hier nicht 
darumgeht, etwas «auszugleichen», das gar nicht auf der einen oder anderen 
Seite weg- oder angefallen ist. 

Artikel49 OR erfasst zudem die Verletzung hochwertiger Rechtsgüter, 
nämlich der Persönlichkeit, 1297” zudem muss «die Schwere der Verletzung» 
berücksichtigt werden. Bei Artikel8 UWG gehtes hingegen regelmässig um 
relativ geringwertige Rechtsgüter und geringe Verletzungen.1298 


1294 Art.49 Abs.1 OR. 
1295 VornN311ff. 


1296 HEIZMANN, Strafe, N 593: «[D]ie Genugtuung [ist] — als Pendant des Geldersatzes für 
einen Vermögensschaden - als Geldleistung für einen immateriellen Schaden zu 
begreifen ... und mithin nicht als Strafzahlung.» Vgl. auch WAGNER, S. 460 ff., und 
HONSELL, Strafgedanke, S. 321. Zudem ist die Genugtuung schon nach dem Wortlaut 
von Art.49 Abs.1 OR (auch) davon abhängig, dass die Verletzung «nicht anders wieder- 
gutgemacht worden ist». Kann eine (andere) Wiedergutmachung eine Genugtuung 
ausschliessen, kann es sich auch bei dieser nur um Wiedergutmachung (also einen 
Ersatz eines [eben immateriellen] Schadens) handeln. Vgl. INDERKUM, N 298: Dieser 
Vorbehalt «versteht sich ... von selbst, da die Wiedergutmachung die Verletzung — 
ähnlich wie die Schadenersatzleistung den Schaden - ausgleicht»; vgl. auch N325. 
Vgl. auch WESTERMANN, S.130: «Der hier wirkende Genugtuungsgedanke beruht somit 
aufder Vorstellung, dass dort, wo eine Einbusse an Rechtsgütern nicht wiederherge- 
stellt werden kann, sie jedenfalls durch die Zubilligung einer dem Verletzten sonst 
jedenfalls nicht so zur Verfügung stehenden Annehmlichkeit, die er selber inhaltlich 
näher bestimmen kann, in etwa kompensiert werden soll. Die Genugtuungsfunktion 
istalso die aufimmaterielle, nicht mehr zu beseitigende Schäden bezogene Ausgleichs- 
funktion eines Schadenersatzes.» 


1297 Die Ranghöhe der Rechtsgüter kann sich (jedenfalls relativ zueinander) aus dem StGB 
ergeben. Danach wären zumindest «Leib und Leben» (deren Verletzungstets auch eine 
Persönlichkeitsverletzung ist) das höchstwertige Rechtsgut (diese Straftaten sind 
nämlich im «Erste[n] Titel» [Art.111ff. StGB] erfasst); weitere Rechtsgüter (die alle, wie 
auch Leib und Leben, zum Persönlichkeitsrecht gehören [INDERKUM, N 16ff.]), wie 
Ehre und der «Geheim- oder Privatbereich» («Dritter Titel» [Art.173 ff. StGB]), aber 
auch die Freiheit («Vierter Titel» [Art.180 ff. StGB]) und die sexuelle Integrität («Fünfter 
Titel» [Art.187 ff. StGB]), wären hingegen tieferwertig als das Vermögen («Zweiter Titel» 
[Art.137 ff. StGB]), um das esja bei Art.8 UWG geht. 


1298 Zwar können namentlich Haftungsregeln oder Regeln über die Risikozuteilung im 
Bankverkehr durchaus erhebliche Folgen haben; sie sind bei Art.8 UWG aber wohl eher 
die Ausnahme als die Regel. In BGE 122 III 26 war ein «gekreuzter Check» zu beurtei- 
len, wo es um 87’000 Franken ging; in BGE 108 II 314 ging es um eine «Banküberwei- 
sung» über 145’000 US-Dollar, also um Beträge, die jedenfalls für Konsumenten (die 
ja Art.8 UWG einzig erfasst) kaum mehr «gering» sind. (Zu beiden Entscheiden vgl. 
BUCHER, Fälschungsrisiken, passim.) 
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Weiter spielen bei Artikel 49 OR (und schon allgemein bei Artikel 41 OR) Be- 
wertungskriterien eine Rolle, die bei Artikel8 UWG nicht vorliegen. Wer nicht 
durch missbräuchliche Geschäftsbedingungen gebunden sein will, kann auf 
einen Vertragsschluss mit einem bestimmten Anbieter oder über eine be- 
stimmte Ware oder Dienstleistung verzichten: Bei der Interessenabwägung 
ist also auch das Ausweichprinzip!299 relevant. Der im Sinne von Artikel 41 OR 
Geschädigte (und deshalb möglicherweise zu einer Genugtuung Berechtigte) 
kann der Schädigung aber gerade nicht ausweichen. Man kann deshalb nicht 
zu seinen Lasten berücksichtigen, dass er dem Interessenkonflikt nicht aus- 
wich; anders bei Artikel 8 UWG. Die Wertung, dass in Fällen, in denen das 
Ausweichprinzip überhaupt keine Rolle spielt (wie eben bei Delikt), eine über- 
kompensatorische Verletzungsrechtsfolge vorgesehen ist, ist also nicht not- 
wendigerweise eine Wertung für Fälle, wo auch das Ausweichprinzip zu be- 
rücksichtigten ist (wenn auch nur «abgeschwächt», da es zwar möglich ist, 
aber dem Konsumenten nicht zugemutet wird, auszuweichen).1300 

Artikel 49 OR ist damit — als Abweichung vom grundsätzlichen Artikel 41 
OR -jedenfalls nicht Grundlage oder Ausdruck einer allgemeinen Regel über 
überkompensatorische Rechtsfolgen.1301 


2. Herabsetzung von Konventionalstrafen (Artikel 163 Absatz 3 OR) 


«Übermässig hohe Konventionalstrafen hat der Richter nach seinem Ermes- 
sen herabzusetzen.»1302 «Si le juge reconnaît que la peine est excessive, il doit 
en principe seulement la réduire pour qu’elle ne le soit plus (...). Autrement 
dit, il ne doit pas la fixer au montant qu’il estimerait correct.»1303 Artikel163 


1299 Zu diesem HUBMANN, Grundsätze, S. 90 ff. 


1300 Vorn, N640, wurde zwar ausgeführt, das Ausweichprinzip sei nicht zu beachten, weil 
das Ausweichen dem Konsumenten vom Gesetzgeber nicht zugemutet wird (sondern 
er gewissermassen einen «Anspruch» aufeinen nichtmissbräuchlichen Vertrag hat). 
Das ändert aber nichts daran, dass ihm das Ausweichen immerhin möglich ist (jeden- 
falls, wo nichtgerade Güter und Dienstleistungen des Grundbedarfes betroffen sind), 
es also weniger Gewicht haben muss als dort, woihm ein Ausweichen nicht nur nicht 
zugemutet wird, sondern unmöglich ist. Insofern müsste also vielleicht nicht von 
Nicht-Beachtung, aber immerhin von Weniger-Beachtung des Ausweichprinzips ge- 
sprochen werden, jenachdem, wie fest esihm möglich oder zumutbar ist (oder genau- 
er: vom Gesetzgeber zugemutet wird), auszuweichen. 


1301 Nach BYDLINSKI, System, S. 221, werden immaterielle Schäden nur aufgrund besonde- 
rer Normen ersetzt. Damitistein solcher Ersatz- den man eben als überkompensato- 
risch betrachten könnte - nicht die Regel, sondern die Ausnahme, die der Gesetzgeber 
nur bei besonderen Normen vorsieht. So $253 BGB. 


1302 Art.163 Abs.3 OR. 
1303 BGE 133 II 201 E. 5.2 S. 210 (übersetzt in Die Praxis 2007 Nr. 126: «Erkennt der Richter, 


dass die Strafe übermässig ist, muss er sie grundsätzlich nur soweit herabsetzen, als 
sie es nicht mehr ist (...). Anders gesagt hat er sie nicht auf den Betrag festzusetzen, 
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Absatz 3 OR sieht also — nach Ansicht des Bundesgerichts — als Verletzungs- 
rechtsfolge Geltung des Zulässigen vor.1304 


3. Arbeitsvertragsrecht 
a. Artikel340a Absatz 2 OR 


«Der Richter kann ein übermässiges Konkurrenzverbot unter Würdigung al- 
ler Umstände nach seinem Ermessen einschränken».1305 «Übermässige — also 
gegen die Schranken von Abs.1verstossende - Konkurrenzverbote sind we- 
der nichtig noch unwirksam, sondern der Richter setzt sie nach seinem Er- 
messen auf das zulässige Mass herab».1306 Auch Artikel340a OR sieht also die 
Geltung des Zulässigen vor.1307 


b. Artikel361 Absatz2 und 362 Absatz2 OR 


Die Artikel 361 und 362 OR sehen in ihren Absätzen 1 «[z]wingende Vorschrif- 
ten»1308 vor. Nach den Absätzen 2 dieser Normen sind «Abreden sowie Be- 
stimmungen von Normalarbeitsverträgen und Gesamtarbeitsverträgen, die 
von den vorstehend angeführten Vorschriften zuungunsten des Arbeitgebers 
[oder des Arbeitnehmers] abweichen, ... nichtig». Bei einer Verletzung von 
Artikel 361 Absatz 1 OR (oder einer der darin aufgeführten Normen) «wird die 
widersprechende Abmachungim Einzelvertrag oder Bestimmung im kollek- 
tiven Vertrag durch die gesetzliche Norm ersetzt».1309 Artikel 362 Absatz1 OR 
(oder eine der darin aufgeführten Normen) verletzende Abreden «sind nichtig 
und werden durch die gesetzliche Regelung ersetzt».1310 


den er als angemessen erachten würden), bestätigt im Entscheid vom 21. Dezember 
2012im Verfahren 4A_595/2012, Erw. 5.1 Abs.2. Vgl. dazu ABEGG, S. 213f. 


1304 Zumindest der Wortlaut der Norm - «nach seinem Ermessen» (vgl. Art.4 ZGB) - wür- 
de wohlgerade auch das Gegenteil erlauben. So im Ergebnis PIETRUSZAK, Art.163 N10 
(«Stellt das Gericht die Übermässigkeit der Konventionalstrafe fest, so hat es diese auf 
das angemessene Mass herabzusetzen»). 


1305 Art.340a Abs.2 Teilsatz1OR. 


1306 SCHWAIBOLD, ATt.340a OR N2; ebenso STREIFF / VON KAENEL / RUDOLPH, ATt.340a 
ORN5Abs.1($.1251). Auch hier erlaubt zumindest der Wortlaut - «nach seinem Ermes- 
sen» —auch das Gegenteil. 


1307 Zur Bedeutung von Art.340a Abs.2 OR für eine allgemeine Regel vgl. KOLLER, OR AT, 
N 13.146. 

1308 So der Titel des «Vierte[n] Abschnitt[s]» (vor Art.361 OR). Nach ihrem Ingress sehen 
diese Normen die «Unabänderlichkeit» vor, nach ihrem Wortlaut wiederum darfvon 
ihnen nicht «abgewichen» werden. 


1309 STREIFF / VON KAENEL / RUDOLPH, Art.361 OR N6. Ebenso PIETRUSZAK, Art.361 OR N4, 
und PORTMANN/RUDOLPH, Art.361 OR N3. 


1310 STREIFF / VON KAENEL / RUDOLPH, Art.362 OR N7. Ebenso PIETRUSZAK, Art.362OR N3 
und PORTMANN/RUDOLPH, Art.362 OR N1. 
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Auch hier gilt, was zu Artikel340a OR ausgeführt wurde. Die Bedeutung ist 
hier noch grösser, sind doch die Artikel 361 und 362 OR die allgemeinsten 
Regeln des Arbeitsvertragsrechts über die Verletzung der Schranken der Ver- 
tragsfreiheit (und zwar vonSchranken zum Schutz des «Schwächeren», also 
Regeln gerade über «Ungleichgewichtslagen»)1311, 


c. Gesamtbetrachtung und Ergebnis 


Arbeitsverträge dürften nicht Artikel8 UWG unterstehen, da der Arbeitneh- 
mer - «in Bezug» auf den Arbeitsvertrag- wohl kein Konsument ist, selbst 
wenn sie unter Verwendung «allgemeiner Geschäftsbedingungen», also nicht 
verhandelter «Arbeitszeitregelungen», «Ferienregelungen» oder dergleichen, 
geschlossen wurden (wobei gerade ein Konkurrenzverbot eher separat ver- 
handelt werden dürfte). Dennoch handelt es sich beim Arbeitsvertrag um 
einen Vertragin «Ungleichgewichtslagen». Aber selbst hier sieht der Gesetzge- 
ber -anders als bei den Artikeln 336a und 337c OR - keine überkompensatori- 
schen Rechtsfolgen vor. Damit ist das Arbeitsvertragsrechtgerade Ausdruck 
oder Grundlage einer allgemeinen Regel, dass die Verletzung derSchranken 
der Vertragsfreiheit (auch bei «Ungleichgewichtslagen») kompensatorische 
Rechtsfolgen nach sich zieht. 


4. Mietrecht 


Nach Artikel 325*s StGB macht sich strafbar, «[w]er den Mieter unter Andro- 
hung von Nachteilen, insbesondere der späteren Kündigung des Mietverhält- 
nisses, davon abhält oder abzuhalten versucht, Mietzinse oder sonstige Forde- 
rungen des Vermieters anzufechten», «wer dem Mieter kündigt, weil dieser 
die ihm nach dem Obligationenrecht zustehenden Rechte wahrnimmt oder 
wahrnehmen will», und «wer Mietzinse oder sonstige Forderungen nach ei- 
nem gescheiterten Einigungsversuch oder nach einemrichterlichen Entscheid 
in unzulässiger Weise durchsetzt oder durchzusetzen versucht». 

Der Gesetzgeber bringt damit zum Ausdruck, dass er Strafe — und da- 
mit, als einer der Strafzwecke, auch Prävention!312- auch für das Vertrags- 
recht mit dem Strafrecht bewirken will. Allerdings handelt es sich bei diesen 
Straftatbeständen um solche, die einer Nötigung (Artikel 181 StGB) ähnlich 
sind1313 und weniger um die Verletzung der Schranken der Vertragsfreiheit. 
Man muss Artikel 325 StGB also nicht notwendigerweise so verstehen, dass 
der Gesetzgeber die Durchsetzung der Schranken der Vertragsfreiheit mit 


1311 Vgl. vorn N558ff. 
1312 Vgl. vorn N551. 
1313 MUSKENS, Art.325bis StGB N1a. 
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Strafrecht «absichern» will. Dennoch kann man Artikel 325°" StGB als Regel 
über den präventiven Schutz der Schranken der Vertragsfreiheit betrachten: 
«In der Lehre wird die Frage, welches das von Art.325bis geschützte 
Rechtsgut ist, unterschiedlich beantwortet. Nach einer mehrheitlich vertre- 
tenen Meinung istes die Freiheit des Mieters, seine gesetzlichen und vertrag- 
lichen Rechte ungehindert und ohne Furcht vor Sanktionen, insb[esondere] 
der Kündigung, wahrzunehmen ... Das sozialrechtliche Moment, das — wie 
die Entstehungsgeschichte zeigt - Art.325bis sein eigentliches Gepräge gibt, 
spricht für die [herrschende Lehre]. Letztlich geht es nämlich in dieser Bestim- 
mung darum, die Effektivität der (macht-Jausgleichenden Zwecke, die mit den 
Art.253ff. OR verfolgt werden, zu steigern ... Dementsprechend besteht das 
von dieser Vorschrift geschützte Rechtsgut darin, die Freiheit des Mieters, die 
ihm zustehenden Rechte durchzusetzen, vor den Folgen des Missbrauchs ei- 
nes sozialen Machtgefälles zu bewahren (...).»1314 Dient Artikel 325°‘: StGB also 
zumindest auch dazu, dass der Mieter - ohne Angst vor «Repressionen» ha- 
ben zu müssen - seine mietrechtlichen Rechte wahrnimmt, dienter dadurch 
(mittelbar) eben doch der Durchsetzung der mietrechtlichen Regeln (da der 
Anreiz des Vermieters, diese einzuhalten, höher ist, wenn die Chance, dass 
der Mieter seine Rechte geltend macht, höher ist, was sie wiederum dannist, 
wenn seine Freiheit, diese geltend zu machen, strafrechtlich geschützt wird). 
Artikel325°® StGB spricht also für die Annahme, der Gesetzgeber wolle über- 
kompensatorische Rechtsfolgen grundsätzlich dem Strafrecht vorbehalten. 
Allerdings ist Artikel8 UWG gerade nicht strafbewehrt. Man könnte des- 
halb annehmen, dass deshalb privatrechtliche Mittel, die präventiv wirken, 
anzunehmen sind.1315 Auch dann bleibt aber die Frage, welche (privatrechtli- 
chen) Mittel das sein sollen. Und dass erweiterte Unwirksamkeit gerade keines 
sein soll, wurde ausgeführt.1316 Zumindest ebenso gut könnte man aber an- 
nehmen, dass der Gesetzgeber überkompensatorische Rechtsfolgen eben dem 
Strafrecht vorbehalten will.1317 Dass er solche für Artikel8 UWG nicht vorge- 
sehen hat, ist damit im Sinn eines qualifizierten Schweigens zu verstehen. 


1314 MUSKENS, Art.325bis StGB N3. 


1315 Vgl. PROBST, SHK, Art.8N 292, der es sachgerecht findet, dass keine Strafnormen vor- 
gesehen sind, «da der Verwendung missbräuchlicher AGB mit zivilrechtlichen Mit- 
teln zu begegnen ist». Welche Mittel er dazu befürwortet, sagt er damit nicht (und erst 
recht nicht, welche Mittel er als vom Gesetzgeber «ausgewählt» erachtet). 


1316 VornN410f. 


1317 Wofür esim Übrigen gute - wenn auch natürlich nicht zwingende - Gründe gibt, vgl. 
nur HEIZMANN, Strafe, N162ff. Neben dem Lauterkeitsrecht (Art.23 UWG) und dem 
Kartellrecht (Art.54 KG) hat der Gesetzgeber auch für das Immaterialgüterrecht (für 
Prävention bezweckende Rechtsfolgen) das Mittel des Strafrechts «gewählt» (vgl. 
vorn Fn. 1130). 
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5. Landwirtschaftliche Pacht 


Nach Artikel 36 Absatz ı LPG «[unterliegt d]er Pachtzins ... der behördlichen 
Kontrolle; er darf das zulässige Mass nicht übersteigen.» Nach Artikel 45 Ab- 
satz 1 LPGist «[d]ie Vereinbarung über den Pachtzins ... nichtig, soweit dieser 
das durch die Behörde festgesetzte Mass übersteigt». 

Der Bundesrat schlug noch folgenden Artikel44 Absatz2 LPG vor: «[Die 
Bewilligungsbehörde] setzt zu hohe Pachtzinse auf das erlaubte Mass her- 
ab.»1318 In der Botschaft führte er dazu aus: «Artikel 44regelt das Verfahren 
für die Pachtzinsfestsetzung, und Artikel 45 legt die zivilrechtlichen Sankti- 
onen bei Gesetzesverstoss fest: Der Pachtzins für ein Gewerbe oder der ange- 
fochtene Pachtzins für ein Grundstück isteerstgeschuldet, wenn er rechtskräf- 
tiggenehmigt worden ist. Diese Folge ist neu. Im übrigen bleibt der Pachtzins 
insoweit nichtig, alser dasbewilligte Höchstmass übersteigt. Der Grundsatz 
der Teilnichtigkeit galt schon bisher (BGE 93 II 97).»1319 

Sowohl das geltende wie das ursprünglich vorgeschlagene Recht sehen 
also ausdrücklich - und mit Berufung auf die bundesgerichtliche Rechtspre- 
chung - im Recht der landwirtschaftlichen Pacht die Geltung des Zulässigen 
vor. Auch hier handelt essich um ein Recht für «Ungleichgewichtslagen». 


6. IPRG 


«Unterstehen Ansprüche aus Wettbewerbsbehinderung ausländischemRecht, 
so können in der Schweiz keine weitergehenden Leistungen zugesprochen 
werden als nach schweizerischem Recht für eine unzulässige Wettbewerbsbe- 
hinderung zuzusprechen wären.»1320 «Im Visier von Abs.2als einer dex ame- 
ricana stehen dietreble damages des amerikanischen Kartellrechts: Wett- 
bewerbsbehinderungen bewirken eine automatische Verdreifachung des 
eigentlichen privatrechtlichen Schadenersatzes».1321 

«Unterstehen Ansprüche aus Mängeln oder mangelhafter Beschreibung 
eines Produktes ausländischem Recht, so können in der Schweiz keine wei- 
tergehenden Leistungen zugesprochen werden, als nach schweizerischem 
Recht für einen solchen Schaden zuzusprechen wären.»1322 Art.135 Abs.2 
IPRG ist «hinsichtlich der nach ausländischem Recht bestehenden Ansprü- 
che anwendbar, denen keine Schadenersatzfunktion zukommt. Zu denken 


1318 Art.44 Abs.2 ENTWURF LPG. 
1319 BOTSCHAFT LPG, S. 295. 

1320 Art.137 Abs.2IPRG. 

1321 DASSER/BREI, Art.137 IPRG N 22. 
1322 Art.135 Abs.2IPRG. 
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istan Ansprüche mit abschreckendem oder pönalem Charakter (sog. «puni- 
tive damages»)».1323 

Vorliegend geht es um die Frage, welche Rechtsfolge - Geltung des Zu- 
lässigen oder erweiterte Unwirksamkeit - für das schweizerische Obligatio- 
nenrecht systemkonform ist. Das IPRG lässt eine (ausländische) Rechtslage 
aber (natürlich) nicht nur dann gelten, wenn diese für das schweizerische 
Obligationen- oder Privatrecht systemkonform ist, sondern immer (schon) 
dann, wenn diese nicht «mit dem schweizerischen Ordre public unvereinbar 
ist.»1324 Nach Ansicht des (IPRG-)Gesetzgebers verletzen die von den Arti- 
keln 135 Absatz2 und 137 Absatz 2 IPRG erfassten Ansprüche - also eben über- 
kompensatorische Ansprüche mit Präventions- oder Strafzwecken («punitive 
damages») - den (möglicherweise «verschärften»)1325 Ordre public. Das Kri- 
terium des Ordre public - auch eines «verschärften» Ordre public - lässt (na- 
turgemäss) mehr zu als das Kriterium der Systemkonformität (ansonsten 
Schweizer Richter ja nie ausländisches Recht anwenden könnten, da «system- 
konform» mit dem schweizerischen Recht immer nur dieses sein kann). Sind 
Rechtsfolgen, die Prävention oder Strafe bezwecken, und zwar mit Überkom- 
pensation (eben «punitive damages»), ein Verstoss gegen den («verschärften») 
Ordre public, sind sie erst recht nicht systemkonform. 1326 


1323 UMBRICHT/RODRIGUEZ/KRÜSI, Art.135 IPRG N 17. 
1324 Art.17 IPRG. 


1325 Zum Zusammenhang zwischen Ordre public (Art.17 IPRG) und Art.135 Abs.2IPRG vgl. 
UMBRICHT/RODRIGUEZ/KRÜSI, Art.135 IPRG N 16; für Art.137 Abs.2 IPRG vgl. DASSER/ 
BREI, Art.137 IPRG N 19 Abs.3. Ginge es nicht um einen «verschärften», sondern den 
«gewöhnlichen» Ordre public (des Art.17 IPRG), wären die Sonderbestimmungen wohl 
überflüssig, was nicht anzunehmen ist. 


1326 Vgl. allerdings DASSER/BREI, Art.137 IPRG N 10 Abs.3, wonach nur «[dJeliktsrechtliche 
Gewinnherausgabeansprüche» Art.137 IPRG unterliegen (und damit der Beschrän- 
kungseines Abs.2), nicht aber «Gewinnherausgabeansprüche aufgrund von Geschäfts- 
führung ohne Auftrag oder ungerechtfertigter Bereicherung». Das relativiert die «All- 
gemeinheit» des Art.137 Abs.2 IPRG wiederum. Andererseits ist der Begriff der uner- 
laubten Handlung (Titel vor Art.129 ff. IPRG) des IPRG nicht notwendigerweise so eng 
zu verstehen wie im internen Recht (vgl. UMBRICHT/RODRIGUEZ/KRÜSI, Art.129 IPRG 
N3ff.). Für die Verletzung von Immaterialgüterrechten - einem der Hauptanwen- 
dungsfälle für Gewinnherausgabeansprüche - gilt aber nach Art.110 Abs.2IPRG ohne- 
hin eineSonderanknüpfung (dazu JEGHER/VASELLA, Art.110 IPRG N 13). Dabei ist die 
Verletzung des Lauterkeitsrechts aber kein Fall des Art.110 IPRG (JEGHER/VASELLA, 
Art.110 IPRG N6), doch sieht Art.136 IPRG dafür wiederum eine eigene Sonderanknüp- 
fung vor. Diese Sonderanknüpfungen sehen eine Einschränkung wie Art.137 Abs.2 
IPRG nicht vor. Art.135 Abs.2IPRG, der die Produkthaftung erfasst, hat ebenfalls einen 
eher eingeschränkten Anwendungsbereich. Man muss daraus also keine allgemeine 
Regel über die Systemwidrigkeit überkompensatorischer Verletzungsrechtsfolgen 
ableiten. Denkbar ist aber auch, dass der Gesetzgeber solche Sondervorschriften ein- 
fach dort aufstellt, wo er am ehesten ausländische Regeln «befürchtet», die solche von 
ihm verpönten Rechtsfolgen vorsehen, ohne dass man daraus (e contrario) ableiten 
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II. Ergebnis 


Das Obligationenrecht enthält einzelne Normen, die als Rechtsfolge der Ver- 
letzung der Schranken der Privatautonomie lediglich kompensatorische 
Rechtsfolgen vorsehen; als Rechtsfolge der Verletzung der Schranken der 
Vertragsfreiheit also die Geltung des Zulässigen. Diese betreffen teilweise 
gerade «Ungleichgewichtslagen», also den Interessenkonflikt, der auch bei 
Artikel8 UWG besteht. Rein zahlenmässig- soweit hier untersucht -sind es 
nicht allzu viele. Doch haben diese Normen einen sehr grossen Anwendungs- 
bereich; so Artikel 41 OR, der abgesehen von Sondernormen über Kausal- und 
Gefährdungshaftungen alle Verletzungen absolut geschützter Rechtsgüter 
und von Schutznormen zugunsten des Vermögens erfasst; aber auch die Ar- 
tikel 361f. OR erfassen für das gesamte Arbeitsvertragsrecht die Verletzung der 
Schranken der Vertragsfreiheit;132” der Anwendungsbereich der mietrecht- 
lichen Schutzbestimmungen wird immerhin durch die Artikel 253a Absatz2 
und 253b Absatz2 OR beschränkt. 

Diese Normen sind damit Ausdruck oder Grundlage einer allgemeinen 
Regel, dass die Verletzung der Schranken der Privatautonomie (nur) kompen- 
satorische Rechtsfolgen nach sich zieht. 1328 


könnte, dass er diese in anderen Gebieten als weniger «systemfremd» erachtet. Nach 
MONNIER, $4 N73f., sollen im UWG «punitive damages» aber aufgrund des allgemei- 
nen Vorbehalts des Ordre public (Art.17 IPRG) ausgeschlossen sein. Vgl. aber zu (na- 
mentlich zwischen dem «Anerkennungs-ordre-public» und dem «Anwendungs-ord- 
re-public») differenzierenden Entscheiden verschiedener Gerichte DASSER, Punitive 
damages, passim. 


1327 Immerhin ist denkbar, dass bei besonderen Umständen - im Sinne eines «Sonderar- 
beitsrechts» — andere Regeln gelten, also die Schutzvorschriften des Arbeitsrechts 
nicht allen Arbeitnehmern (verstanden in einem formellen Sinn, also durch einen Ar- 
beitsvertragGebundenen) zukommen. Ansätze eines «Sonderarbeitsrechts für hohe 
Löhne» sind in BGE 139 III 155 erkennbar, in dem die Frage zu beantworten war, ob 
auch bei hohen Löhnen ein Anspruch auf die Zahlung eines Bonus besteht (vgl. dazu 
Art.322d OR über Gratifikationen und THIEBAUD, S.75ff.). Ansätze eines «Sonderar- 
beitsrechts für Organe» sind in BGE 118 III 46 erkennbar, in dem «für die Gewährung 
des Lohnprivilegs» nach Art.219 Abs.4 Erste Klasse lit.a SchKG ein «tatsächlichel[s] 
Unterordnungsverhältnis» vorausgesetzt wurde (vgl. nur das Regest). Da sich aber 
schon aus dem «allgemeinen Arbeitsrecht» keine allgemeine Regel überkompensa- 
torischer Rechtsfolgen ergab, kann offenbleiben, ob diese Regeln in gewissen Fällen 
durch ein «Sonderarbeitsrecht» verdrängt werden (diesich dann dem «allgemeinen» 
Obligationenrecht annähern). Zur Frage eines «Sonderprivatrechts für Konsumen- 
ten» oder «für Ungleichgewichtslagen» vgl. vorn Fn.1058 und vorn Fn. 1143. 


1328 Vgl. ROTH, S. 415 (Herv. wegg.): «Wenn ich es richtig sehe, weist das allgemeine Privat- 
rechteinen deutlichen Trend zur geltungserhaltenden Reduktion auf.» Doch auch er 
sieht geltungserhaltende Reduktion nicht als Geltung des Zulässigen, sondern des 
Angemessenen (was sich aber für das deutsche Recht wie erwähnt [vorn N 304] schon 
aus dem Wortlaut von $ 306 Abs.2 BGB [damals $6 Abs. AGBG] ergibt) (S. 417 rechts). 
Vgl. zudem hinten N708f. 
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$27 Allgemeines 


Gesucht wurde eine Antwort auf die Frage, was die «vertragliche Rechtsfol- 
ge» — also die Wirkung auf den Vertrag- ist, wenn Parteien einen Vertrag 
schliessen, der allgemeine Geschäftsbedingungen enthält, die nach Artikel8 
UWG «missbräuchlich» (so die Sachüberschrift zu Artikel8 UWG) sind. Die 
Einschränkung auf die vertragliche Rechtsfolge heisst, dass nur untersucht 
wurde, welche (vertragliche) Rechtsbeziehung zwischen den Parteien des 
Vertrages besteht; nicht untersucht wurden namentlich die besonderen wett- 
bewerbsrechtlichen Ansprüche nach Artikel9 UWG und die Frage, wer sol- 
che Ansprüche durchsetzen kann (Artikel 10 UWG). Die vertragliche Rechts- 
folge hat mehrere Aspekte, wobei in dieser Arbeit zwei davon untersucht 
wurden.1329 


$28 Unwirksamkeit ex lege? (zu Teil 1) 


Im ersten Teil1330 wurde untersucht, ob Verträge, die unter Verwendung 
missbräuchlicher Geschäftsbedingungen geschlossen wurden, nur anfecht- 
bar sind oder ob sie «ex lege» unwirksam sind. Dafür wurde zuerst der Wort- 
laut von Artikel&8 UWG untersucht, aus dem sich aber keine klare Antwort 
ergab.1331 Danach wurde das systematische Verhältnis der Artikel8und 9 
UWG untersucht, konkret die Frage, ob die Rechtsbehelfe, die dieser vorsieht, 
auch für jenen gelten und was ihr Inhalt ist, wobei sich ergab, dass ein Vertrag, 
der unter Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen geschlos- 
sen wurde, eher nur anfechtbar ist und nicht ex lege unwirksam.1332 Das 
gleiche (unklare) Ergebnis zeigte die historische Auslegung. 1333 


1329 Zum Ganzen vorn N 1-4. 
1330 Vorn N7f. 

1331 Vorn §1(N7f.). 

1332 Vorn §2 (N9ff.). 

1333 Vorn §3 (N15 ff.). 
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Daraufhin wurde untersucht, ob aufgrund des Zwecks der Artikel9 und 10 
UWG der «Anwendungsbereich» von Artikel9 UWG so einzuschränken ist, 
dass er nicht die Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher Geschäfts- 
bedingungen bestimmt.1334 Insbesondere mit Blick auf andere Rechtsnor- 
men, die Ähnliches regeln (Art.28a ZGB; Art.5 KG; Art.20, 21 und 30 OR), 1335 
ergabsich, dass es nicht systemgerecht wäre, wenn Verträge, die unter Ver- 
wendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen geschlossen wurden, 
nur anfechtbar sind. Das Ergebnis der teleologischen Auslegung widersprach 
damit den Ergebnissen der grammatikalischen, systematischen und histori- 
schen Auslegung. 

Deshalb wurde untersucht, ob dieses Ergebnis aus der teleologischen 
Auslegung noch innerhalb der Grenzen richterlicher Rechtsfindung ist, an- 
sonsten es von vornherein ohne Bedeutung hätte bleiben müssen.1336 Da es 
aber mit dem Wortlaut des Gesetzes vereinbar ist, handelte es sich um Ausle- 
gungundnichtum Lückenfüllung (in der Form der teleologischen Reduktion), 
weshalb nicht untersucht werden musste, ob eine Lücke vorliegt (namentlich 
eine Ausnahmelücke in Artikel9 UWG, da dieser Artikel8 UWG nicht aus 
seinem Anwendungsbereich ausnimmt [obwohl er das sollte]). Damitwar es 
ohne Weiteres innerhalb der Grenzen richterlicher Rechtsfindung. 

Da die Methoden der («zulässigen») Auslegung wie gezeigt unterschied- 
liche Ergebnisse hervorbrachten, musste weiter untersucht werden, wie die- 
se Ergebnisse zu einem «Gesamtergebnis» führen.1337 Das ist die Frage des 
«Methodenpluralismus». Es ergab sich, dass die einzelnen Auslegungselemen- 
te (oder die Ergebnisse aus ihnen) nach ihrer Klarheit gewichtet und dann 
gegeneinander abgewogen werden müssen.1338 Dabei war das teleologische 
Elementrelativ klar, während die anderen Elemente relativ unklar waren.1339 
Es überwog deshalb das teleologische Element, was dazu führte, dass ein 
Vertrag, der unter Verwendungmissbräuchlicher Geschäftsbedingungen ge- 
schlossen wurde, nicht nur anfechtbar, sondern «ex lege» unwirksam ist.1340 


1334 Vorn §4 (N19fl.). 

1335 Vorn N33f., vorn N35f. und vorn N 40ff. 
1336 Dazu und zum Folgenden vorn § 5 (N 59ff.). 
1337 Vorn §6 (N 93f.). 

1338 Vorn N 106ff. 

1339 Vorn N130ff. 

1340 Vorn N163f. 
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$29 Erweiterte Unwirksamkeit? (zu Teil 2) 


Im zweiten Teil!3#1 wurde untersucht, ob zwischen den Parteien eines Ver- 
trages, der unter Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen 
geschlossen wurde, das gilt, was sie gerade noch zulässigerweise hätten ver- 
einbaren dürfen (was als «geltungserhaltende Reduktion» der unzulässigen 
Vereinbarung bezeichnet werden kann), oder ob die Rechtsbeziehung zwi- 
schen den Parteien für den «AGB-Verwender» schlechter ist als die, die die 
Parteien gerade noch zulässigerweise hätten vereinbaren dürfen (was als 
«erweiterte Unwirksamkeit» bezeichnet werden kann).1342 

Dazu wurden zuerst Wortlaut, Systematik und Entstehungsgeschichte 
der gesetzlichen Rechtsfolgeordnung untersucht, 1343 und zwar des UWG (Ar- 
tikel9 und 10 UWG)B44 und der Artikel 19f. OR.1345 Aus beiden ergab sich kei- 
ne klare Antwort.1346 Ein Rechtsvergleich mit Deutschland zeigte, dass die 
dortangenommene Rechtslage für dieSchweiz nicht von erheblicher Bedeu- 
tung ist, da die gesetzliche Ausgangslage nicht vergleichbar ist.1347 Weiter 
wurde untersucht, ob die von Artikel9 Absatz 3 UWG -teilweise stillschwei- 
gend - verwiesenen Rechtsbehelfe, 1348 nämlich die Artikel 41,1349 621350 und 
423 OR351 eine Antwortgeben, was verneint wurde.1352Sodann wurde unter- 
sucht, ob sich aus Artikel2ZGB eine Antwort ergibt, was ebenfalls verneint 
wurde.1353 Insgesamt führte also die Auslegung aller infrage kommender Nor- 
men zu keinem klaren Ergebnis in die eine oder andere Richtung. 

Weiter wurde untersucht, ob sich aus einerteleologischen Auslegung von 
Artikel8UWG eine Antwort ergibt.1354 Dabei zeigte sich, dass sich die Mittel, 
die der Gesetzgeber für die Umsetzung eines allfälligen Präventionszwecks 
von Artikel8 UWG (wobei offenbleiben konnte, ob ein solcher überhaupt 


1341 Vorn N165ff. 

1342 Zu den denkbaren Möglichkeiten, was gelten könnte, vorn §§7f. (N 167fl.). 
1343 Vorn Teil 2 Kapitel 2 (N180 ff.). 

1344 Vorn §9 (N180ff.). 

1345 Vorn §10 (N193 ff.). 

1346 Vorn N192, vorn N257 und vorn N283. 
1347 Vorn Teil 2 Kapitel 3 (N 293 ff.). 

1348 Vorn §14 (N305ff.). 

1349 Vorn N3411 ff. 

1350 Vorn N319ff. und vorn N327ff. 

1351 VornN323ff. 

1352 Vorn N 342. 

1353 Vorn$15 (N345fl.). 

1354 Vorn $$16f. (N 398 ff.). 
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besteht) vorsieht, abschliessend aus den Artikeln 9 f. UWG ergeben.1355 Des- 
halb sieht das Gesetz eine erweiterte Unwirksamkeit von Verträgen - dieman 
als ein solches Mittel verstehen kann - , die unter Verwendung missbräuch- 
licher Geschäftsbedingungen geschlossen wurden, gerade nicht vor. Weiter 
ergab sich, dass die Annahme einer «geltungserhaltenden Reduktion» zwar 
einen allfälligen Präventionszweck von Artikel8 UWG nicht fördert, ihn aber 
auch nicht vereitelt, weshalb man auch nicht deshalb zur Annahme einer «er- 
weiterten Unwirksamkeit» gezwungen ist.1356 Auch eine Berücksichtigung 
des Rechts der Europäischen Union1357 führte nicht zu einem anderen Ergeb- 
nis, da Artikel 8 UWG kein «autonom nachvollzogenes» Recht ist (mit den ent- 
sprechenden Auswirkungen auf die Auslegung)1358 und — wie das deutsche 
Recht- aufgrund der unterschiedlichen Ausgangslage auch nicht rechtsver- 
gleichend von erheblicher Bedeutung ist.1359 Zwischenergebnis war also eine 
«geltungserhaltende Reduktion» als vertragliche Rechtsfolge der Verwendung 
missbräuchlicher Geschäftsbedingungen.1360 

Schliesslich wurde untersucht, ob die Annahme einer «geltungserhal- 
tenden Reduktion» bei Verletzung von Artikel8 UWG mit Blick auf das wei- 
tere Obligationenrecht systemkonform oder systemwidrig ist. Dazu war zu 
untersuchen, für welche Antwort auf die gestellte Rechtsfrage die im Gesetz 
vorgezeichneten Interessenbewertungen und -abwägungen sprechen, was 
Rechtsfindung durch Analogie ist.1361 Dazu wurden Normen untersucht, die 
(zumindest ihrem Anschein nach) als Rechtsfolge der Verletzung der Schran- 
ken der Vertragsfreiheit oder der Privatautonomie allgemein «überkompen- 
satorische» Rechtsfolgen vorsehen. 1362 

Artikel 15 KKG1363 regelt Schranken der Vertragsfreiheit und die Rechts- 
folgen ihrer Verletzung; er sieht dazu überkompensatorische Rechtsfolgen 
vor. Esgibt aber verschiedene Gründe, diese Norm besonders zu rechtfertigen, 
sodass sie nicht als Grundlage oder Ausdruck einer allgemeinen Regel zu be- 
trachten ist. Wenn oder soweit man Artikel15 KKG nichtso betrachtet, ist er als 
systemwidrige Norm miteinem vom Gesetzgeber ausdrücklich «abgesteck- 
ten» Anwendungsbereich nicht «analogiefähig», also dennoch nicht Ausdruck 


1355 Vorn N 402ff., insbesondere vorn N 410 ff. 

1356 Vorn N430ff. 

1357 Vorn §18 (N 442 ff.). 

1358 Vorn N449ff. 

1359 Vorn N466 ff. 

1360 Vorn Teil 2 Kapitel 6 (= § 21) (N 479ff.). 

1361 Vorn Teil 2 Kapitel 7 (N 487 ff.). 

1362 Zur Methode vgl. vorn $22 (N 487 ff.) und vorn § 24 (N 540 ff.). 
1363 Vorn N490ff. 
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oder Grundlage einer allgemeinen Regel; man kann also von einem qualifi- 
zierten Schweigen sprechen.1364 Das Gleiche gilt für Artikel 32 KKG,1365 der 
allerdings nicht die Rechtsfolgen der Verletzung der Schranken der Vertrags- 
freiheit regelt. 

Weitere Normen, bei denen überkompensatorische Rechtsfolgen ver- 
mutet werden können, fanden sich im Arbeitsvertragsrecht.1366 Auch diese 
können mit besonderen Gründen erklärt werden. Im Zusammenhang mit 
den erwähnten einzelnen Normen des Arbeitsvertragsrechts, die überkom- 
pensatorische Rechtsfolgen vorsehen, ist aber zu beachten, dass gerade das 
Arbeitsvertragsrecht allgemeine Normen über kompensatorische Verletzungs- 
rechtsfolgen enthält. Insgesamt ist also auch das Arbeitsvertragsrecht- und 
damit gerade ein Recht für «Ungleichgewichtslagen» — Grundlage oder Aus- 
druck einer allgemeinen Regel, dass die Verletzung der Schranken der Priva- 
tautonomie (nur) kompensatorische Rechtsfolgen nach sich zieht. 

Sodann wurden die allgemeinen Regeln über das Bereicherungsrecht 
und die Gewinnherausgabe betrachtet, 1367 die aber gerade einen besonderen 
Interessenkonflikt- die Verletzung zugewiesener Rechtspositionen - regeln. 
Ihre «Ausprägung» für Immaterialgüterrechte - wo man nicht von «Ungleich- 
gewichtslagen», aber doch von einer besonderen Verletzlichkeit sprechen 
könnte - brachte ebenfalls kein anderes Ergebnis hervor. 

Auch aus Artikel 66 OR1368 Jess sich eine allgemeine Regel der Überkom- 
pensation nicht ableiten, da er einerseits selber als systemwidrig betrachtet 
werden kann, aber vor allem eine Regel über die Aufhebung gesetzlich «ver- 
ursachter» Fehlanreize ist, während die erweiterte Unwirksamkeit als ver- 
tragliche Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingun- 
gen eine Regel über tatsächliche Anreize wäre (und das Gesetz selber hier 
keine [zu korrigierenden] Anreize setzt). 

Verschiedene andere (teilweise nur vorgeschlagene) Normen1369 zeigten 
sich ebenfalls nicht als Grundlage oder Ausdruck einer solchen allgemeinen 
Regel. Denn diese Normen liessen sich weitgehend durch die Besonderheiten 
der geregelten Probleme und der infrage stehenden Interessenc-konflikte) 


1364 Vorn N527ff. 

1365 VornN523ff. 

1366 Art.336a, 337c und 337d OR (vorn N 558 ff., aber auch vorn N 676 ff.). 

1367 Art.62 und 423 OR; vorn N 576 ff. und vorn N 595 ff.; im Rahmen der Auslegung schon 
vorn N319 ff. 

1368 Vorn N610ff. 

1369 Art.6a OR (vorn N628ff.), Art.4 und 10 PüG (vorn N 656ff.), Art.51ff. VVG (vorn 
N658ff.), Art.89a und 352a ff. VORENTWURF ZPO 2018 (vorn N 650 ff.) und weitere 
(vorn N641 ff., vorn N 644 ff., vorn N 646 ff.). 
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begründen, weshalb die durch sie ausgedrückte Interessenabwägung für Ar- 
tikel8 UWG nicht von erheblicher Bedeutung ist. Wo keine oder nur geringe 
Besonderheiten vorliegen, musste eher von systemwidrigen Normen ausge- 
gangen werden, die nicht «analogiefähig» sind. Es ergab sich also, dass das 
Obligationenrecht keine allgemeine Regel kennt, wonach die Rechtsfolgen der 
Verletzung der Schranken der Privatautonomie (aus Präventions- oder ande- 
ren Zwecken) «überkompensatorisch» sind, dass «erweiterte Unwirksamkeit» 
also nicht systemkonform ist.1370 

Mit der Erkenntnis, was nichtgilt, wurde aber nicht abschliessend beant- 
wortet, was gilt, konkret, ob — eben nicht «erweiterte Unwirksamkeit», son- 
dern - «geltungserhaltende Reduktion» systemkonform ist. Deshalb war zu 
untersuchen, was für eine allgemeine Regel denn sonst besteht. Auch dies 
wurde durch Analogie zu klären versucht. 1371 

Es zeigte sich, dass umfassende Normen bestehen, die für die Verletzung 
der Schranken der Privatautonomie - und zwar auch für «Ungleichgewichts- 
lagen» und selbst dort, wo der Verletzte dem Interessenkonflikt nicht auswei- 
chen kann - kompensatorische Rechtsfolgen vorsehen. 1372 Weiter zeigte sich, 
dass der Gesetzgeber auch zur Durchsetzung privatrechtlicher Regeln das 
Mittel des Strafrechts verwendet, wo er «überkompensatorische» Rechtsfol- 
gen nötig findet (Art.325° StGB), und dass, wo er das im Einzelfall nichttat, ein 
qualifiziertes Schweigen über solche Mittel und Rechtsfolgen anzunehmen 
ist.1373 Schliesslich zeigte sich, dass der Gesetzgeber «überkompensatorische» 
Rechtsfolgen als Verstoss gegen den Ordre public betrachtet, weshalb sie (erst 
recht) nicht als allgemeine Regel des schweizerischen (internen) Rechts an- 
genommen werden können.1374 Es musste also angenommen werden, dass 
Normen, die für die Verletzung der Schranken der Vertragsfreiheit «kompen- 
satorische» Rechtsfolgen vorsehen, Grundlage oder Ausdruck eines Prinzips 
sind.1375 Auch, dass verschiedene Regeln, die eine «überkompensatorische» 
Rechtsfolge zu Präventionszwecken vorgesehen hätten, eben gerade nicht 
erlassen wurden, 1376 spricht für die Annahme einer allgemeinen Regel «kom- 
pensatorischer» Rechtsfolgen und damit einer Geltung des Zulässigen. 


1370 Vorn N662f. 

1371 Zum Ganzen vorn $26 (N 664 ff.). 

1372 Art.41, 43, 49 OR (vorn N 667 fl.); Art.163 Abs.3 OR (vorn N 675); Art.340a Abs.2, 361 
Abs.2 und 362 Abs.2 OR (vorn N 676 ff.); Art.45 Abs.1 LPG (vorn N684ff.). 

1373 Vorn N680ff. 

1374 VornN687ff. 

1375 VornN690f. 

1376 Vorn N705. 


829 Erweiterte Unwirksamkeit? (zu Teil 2) 321 


Eine besondere Regel, dass vertragliche Rechtsfolge der Verwendung miss- 
bräuchlicher Geschäftsbedingungen eine erweiterte Unwirksamkeit ist, be- 
steht nicht. Eine allgemeine Regel, dass die Rechtsfolge der Verletzung der 
Schranken der Vertragsfreiheit oder jedenfalls von Schranken einer bestimm- 
ten Art eine erweiterte Unwirksamkeit ist, besteht nicht. Eine allgemeine 
Regel, dass die Verletzung der Schranken der Privatautonomie überkompen- 
satorische Rechtsfolgen nach sich zieht, besteht nicht. Vielmehr besteht eine 
allgemeine Regel, dass die Verletzung der Schranken der Privatautonomie, 
und zwar auch durch Verletzung der Schranken der Vertragsfreiheit, und 
zwar auch bei «Ungleichgewichtslagen», kompensatorische Rechtsfolgen nach 
sich zieht. 

Vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbräuchlicher Geschäfts- 
bedingungen ist deshalb nicht eine erweiterte Unwirksamkeit, sondern die 
Geltung des Zulässigen. Zwischen Parteien, die einen Vertrag unter Verwen- 
dung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen abgeschlossen haben, gilt 
also, was sie gerade noch zulässigerweise hätten vereinbaren dürfen. 
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VERTRAGLI 
FOLGE DER : 
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GESCHÄFTS 


Gesucht wird in dieser Dissertation eine Antwort auf die Frage, was die 
«vertragliche Rechtsfolge» - also die Wirkung auf den Vertrag - ist, wenn 
Parteien einen Vertragschliessen, der allgemeine Geschäftsbedingungen 
enthält, die nach Art. 8 UWG unzulässig — eben «missbräuchlich» (so die 
Sachüberschrift zu Art. 8 UWG) -- sind. Die vertragliche Rechtsfolge hat 
wiederum mehrere Aspekte, wobei die Arbeit zwei davon behandelt. In 
einem ersten, kürzeren Teil wird untersucht, ob Verträge, die unter Ver- 
wendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen geschlossen wurden, 
nur anfechtbar sind oder ob sie «von Amtes wegen», «eo ipso», «ex lege» 
unwirksam sind. In einem zweiten Teil wird untersucht, obzwischen den 
Parteien eines solchen Vertrages das gilt, was sie gerade noch zulässiger- 
weise hätten vereinbaren dürfen (also eine «geltungserhaltende Reduktion» 
der unzulässigen Vereinbarungstattfindet), oder ob die Rechtsbeziehung 
zwischen den Parteien für den «AGB-Verwender» schlechter ist als die, die 
die Parteien gerade noch zulässigerweise hätten vereinbaren dürfen. 
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